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Introduccion

Este articulo propone ampliar el alcance de
la doctrina del Derecho Administrativo apli-
cando los principios y valores del Derecho
Publico a los actores privados que realizan
actividades (materialmente) “administrativas”,
es decir, cuando el sector privado lleva a cabo
actividades clave como la participacién en
la cadena reguladora o la prestacién de ser-
vicios publicos (por ejemplo, organismos de
normalizacion medioambiental; entidades de
certificacion de productos; empresas que pres-
tan servicios de interés general en régimen de
competencia en el dmbito de la electricidad o
telecomunicaciones, etc.). Entre otros actores
no estatales, los agentes privados a los que
nos referimos aqui incluyen asociaciones pro-

" Una primera versién de este trabajo aparecié en el
reciente libro: J. Barnes / E. Schmidt-ABmann (editores),
La sujecién de la Administracién al Derecho Publico y al
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villa, Espafia: Global Law Press — Editorial Derecho Global,
2023 (el texto que aqui se republica aparece en las pp.399
a 430 de ese libro).
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The analogical transposition of certain principles
and values from Administrative Law on non-state
actors that participate in activities of enormous
social relevance -such as those that refer to public
services or participation in the regulatory chain-
constitutes the axis of this work.
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fesionales con regimenes autorreguladores,
organismos de normalizacion, agencias de
calificacion crediticia, sindicatos, empresas pri-
vadas de sectores regulados y similares.

Los principios provenientes de la cultura
del Derecho Administrativo que cabria pro-
yectar de forma complementaria y por analo-
gia sobre los agentes privados (sometidos al
Derecho Privado) habran de variar de un caso
a otro. En algunos casos podrén resultar exi-
gibles deberes especificos de transparencia,
imparcialidad, experiencia, representatividad,
motivacién, proporcionalidad o antidiscri-
minacion. En otros, se impondrén garantias
procedimentales y se prohibiran las conductas
arbitrarias e irrazonables. Estos principios y
valores generales se mueven en el plano de
las relaciones entre los actores privados y los
terceros (ciudadanos), no en el nivel de las
relaciones entre autoridades publicas y opera-
dores o reguladores privados. Se trata, pues,
de complementar

La cuestiéon acerca de la razén de ser de
la proyeccién analdgica de ciertos principios
propios del Derecho administrativo sobre es-
tas entidades privadas debe tener en cuenta
dos fenémenos:

— En primer lugar, que determinadas ac-
tividades desarrolladas por el sector pri-
vado -asi, la participacién de entidades
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privadas en la cascada normativa o regu-
ladora, la prestaciéon de servicios de inte-
rés econdémico general- son de enorme
relevancia para la sociedad porque estan
estrechamente vinculadas a bienes esen-
ciales, cuyo acceso ha de garantizarse a
todos los individuos y promoverse por los
poderes publicos.

- En segundo término, que estas acti-
vidades se desarrollan en un “espacio
comun”, en el que los poderes publicos
y los agentes privados comparten res-
ponsabilidades, formando una especie
de constelacion. Unos y otros no traba-
jan aisladamente o en compartimentos
estancos, no ya sélo por la naturaleza
de la actividad, sino también porque se
necesitan mutuamente: las autoridades
publicas no pueden prestar directamen-
te todas las actividades ni regular solas
todos los aspectos de la vida econdémica,
ni el sector privado puede funcionar en
estos espacios sin el apoyo y el marco
normativo y regulador de las autoridades
publicas. Habida cuenta la interaccién
entre los sectores privado y publico en
estos entornos, es razonable esperar que
esas entidades privadas actlen frente a
terceros de manera comparable, equiva-
lente y compatible con la de las autorida-
des publicas.

Esta transposiciéon analégica de valores
publicos y principios provenientes del Derecho
Administrativo a los organismos privados tiene
dos consecuencias inmediatas: (a) de un lado,
que tales valores y principios operen como
complemento de las normas de Derecho Pri-
vado en la medida en que los agentes priva-
dos desempefien tales actividades reguladoras
y servicios publicos (se trata de una especie
de Derecho Privado modificado o enriqueci-
do con exigencias adicionales (b) de otro, el
surgimiento de una nueva capa o estrato de
Derecho Administrativo de caracter funcional:
la naturaleza de la actividad que se ejerce -no
el actor— determina la aplicabilidad analégica
de estos principios y valores tradicionalmente
establecidos en el Derecho Administrativo. De
este modo, los servicios publicos y las activi-
dades reguladoras se convierten en una (pri-
mera) base para extender los valores y princi-
pios del Derecho publico. Asi pues, no es sélo
el ejercicio del poder ejecutivo lo que consti-
tuye el fundamento del Derecho Administrati-
vo, sino también el ejercicio de determinadas
funciones vitales, que llevan inherentes nor-
mas que deben aplicarse con independencia
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de la identidad y naturaleza juridica del actor
publico o privado interviniente.

No significa ello, obvio es decirlo, que
una y otra rama del Derecho se amalgamen o
se disuelvan o que pierdan su razén de ser. Se
trata, mas simplemente, de un fenémeno de
colaboracién, como se explica en la obra co-
lectiva de la que trae origen este articulo.

I.  Una perspectiva funcional del derecho
administrativo: cuando los principios
generales siguen a la funcién

1. "Espacios publicos” en los que conviven
actores estatales y no estatales

Cuando hablamos aqui de “vida publica” o,
también, de "espacios publicos”, queremos
aludir de modo gréfico a un territorio, situado
en la misma “zona limitrofe” o “transfronte-
riza” entre el mundo de las autoridades pu-
blicas y la esfera del sector privado, y en el
que tienen lugar actividades fundamentales
en beneficio de la entera sociedad y, més en
concreto, actividades de servicio publico y ac-
tividades de regulacion’.

En ese espacio operan multiples actores
publicos y privados prestando o satisfaciendo
esas actividades. En efecto, en ese espacio
publico compuesto de actividades de servicio
publico y de regulacién, cabe encontrar suje-
tos publicos, privados y mixtos, intercambian-
do funciones y ropajes juridicos. Asi, y a titulo
de ejemplo, podriamos distinguir:

Primero, autoridades publicas que, con
ejercicio de potestades administrativas,
prestan servicios publicos a través de ter-
ceros? y regulan los més variados aspec-
tos de la vida econdémica y social®.

Segundo, autoridades publicas que
realizan por si —con sus medios propios—

' Ha de superarse, en otras palabras, la perspectiva que
reduce la idea de “espacio publico” (o de “vida publica”)
al ejercicio formal de poder o autoridad, de modo que alli
donde éste no se da el Derecho Administrativo se des-
activa. Por el contrario, nuestro punto de partida es otro
bien distinto: el Derecho Administrativo entra en escena
desde luego cuando la Administracién o el sujeto privado
ejercen potestades publicas; pero también, aunque sea
en formatos distintos, cuando la Administracién no ejerce
potestades (porque elabora Derecho blando o, en lo que
ahora importa, crea sociedades mercantiles o cualquier
otro ente instrumental para la prestaciéon de servicios); o
el sujeto privado, sin revestimiento alguno de autoridad,
trabaja en algunas de esas dos grandes areas.

2 En régimen de concesién de servicio publico, por ejemplo.
3 En el marco de la ley, y con mayor o menor espacio, las
Administraciones publicas establecen normas imperativas
de toda clase y condicién.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 203-221



JaviEr BARNES / La vida publica de los sujetos privados, una expansién (cualitativa) del Derecho administrativo

actividades de servicio publico, singu-
larmente mediante la creacidén de entes
instrumentales y entidades sujetas al De-
recho Privado*.

Tercero, sujetos privados a los que se les
confian el ejercicio de funciones publicas®.

Cuarto, sujetos privados que realizan esas
mismas actividades, aunque sin ejercicio
propiamente de autoridad®.

Esos cuatro grupos de personas fisicas y
juridicas se someten a conjuntos normativos
entremezclados en distinta medida:

El primero al Derecho Administrativo en
cuanto que es la Administraciéon la que
actla investida de autoridad, si bien la
actividad que presta el concesionario de
servicio publico respecto a terceros se
somete al Derecho Privado.

El segundo al Derecho Privado, en la
medida en que el ente instrumental de
la Administracion no ejerce autoridad,
aungue, como se vera, sin exencién com-
pleta del Derecho Administrativo en las
relaciones con terceros aun cuando sea
una sociedad mercantil, puesto que a la
postre es el Estado el que se halla detras.

El tercero al Derecho Administrativo en
lo que hace al ejercicio de autoridad (fun-
ciones publicas) y al Derecho Privado en
lo demas.

Y, el cuarto, que es el que aqui interesa,
al Derecho Privado, aunque complemen-
tado por principios generales del Dere-
cho de origen juridico-publico.

En ese "espacio publico” se produce,
pues, en mayor o menor medida un cierto

¢ Piénsese, por ejemplo, en el transporte urbano prestado
a través de una sociedad mercantil de capital municipal.
Por virtud del Derecho Privado al que se somete la ex-
plotaciéon del servicio hablamos de “vida privada” de la
Administracion.

> Lo mismo cabe decir de la colaboracién en funciones
publicas, como puede darse en el dmbito de la inspeccién
técnica de vehiculos, aun en la hipétesis de que la even-
tual orden de no circular, por ejemplo, fuera asumida final-
mente por la propia Administracion. En la medida en que
estas actividades de un modo u otro se reconducen de
ordinario en ultima instancia a la Administracién misma y
el ejercicio de autoridad se sujeta propiamente al Derecho
Administrativo, hablamos igualmente de “vida publica de
la Administracién publica”.

¢ Desde la prestacién del servicio de telefonia o de ener-
gia eléctrica, pasando por la evaluacién o acreditacion
ambiental de una actividad privada, hasta la aprobacion
de cédigos profesionales. De ahi que, en justa correspon-
dencia con lo que se dice en las notas anteriores, hable-
mos de “vida publica de los actores privados”.

mestizaje de normas de carécter juridico-pri-
vado y juridico-publico, sin que ello signifique
que se disuelva el fundamento de la divisién
entre el Derecho Privado y el Derecho Publico
(respectivamente, autonomia de la libertad, y
legitimacion del poder publico).

En el presente capitulo, nos ocupamos,
pues, de los actores verdaderamente privados,
bien porque lo han sido siempre (como en el
caso de las agencias de calificacién crediticia o
de ISO)’, o bien porque llevan a cabo funcio-
nes o actuaciones que han sido transferidas al
sector privado (como sucede en el caso de los
sectores regulados).

En estos supuestos, el actor privado no
es ya un mero sujeto pasivo a proteger, sino
también y sobre todo un agente al que han de
exigirsele determinadas conductas en aras del
interés general®. Aludimos, en otras palabras,
a la aplicacion analégica a esos sujetos priva-
dos de ciertos principios publicos (tales como
la transparencia o la imparcialidad, por ejem-
plo), en virtud de las funciones que tengan
reconocidas.

2. Lasucesiva expansion del Derecho
Administrativo en la tierra de frontera
publico-privada

Desde su nucleo originario, el Derecho Ad-
ministrativo ha experimentado una constante
expansién en sus relaciones colaborativas

7 Respecto de las primeras, puede verse Reglamento
(UE) N°462/2013 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 21 de mayo de 2013 , por el que se modifica el
Reglamento (CE) N° 1060/2009 sobre las agencias de
calificacion crediticia, asi como la Directiva 2013/14/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013 , que modifica la Directiva 2003/41/CE relativa a las
actividades y la supervisién de fondos de pensiones de
empleo, la Directiva 2009/65/CE, por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
sobre determinados organismos de inversién colectiva en
valores mobiliarios.

Por lo que hace a ISO, véase su pagina oficial: "ISO is
an independent, non-governmental international orga-
nization with a membership of 161 national standards
bodies. Through its members, it brings together experts
to share knowledge and develop voluntary, consensus-ba-
sed, market relevant International Standards that support
innovation and provide solutions to global challenges.”
Véanse en su pagina oficial los “Codes of Conduct for the
Technical Work”.

8 Y ello porque, en lo que hace a las actividades de re-
gulacién, por ejemplo, establece estdndares ambientales
o para la fabricacion de productos y la prestaciéon de ser-
vicios; dispone cédigos de conducta profesional; evalia
y certifica el cumplimiento de esos u otros estandares y
cédigos; aprueba normas de seguridad alimentaria; con-
trola el cumplimiento de esos u otros estandares, normas
y cédigos. O bien, porque presta servicios en los sectores
regulados en régimen de mercado.
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con el Derecho Privado. Estas sido relaciones
eminentemente funcionales y han supuesto
un progresivo protagonismo de la dimension
objetiva y funcional de Derecho Administrati-
vo, en detrimento de su vertiente subjetiva’.
Podriamos esbozar tres circulos concéntricos:

a)  Cuando los sujetos privados ejercen
funciones publicas

Cuando los sujetos privados comenzaron a
ejercer, siquiera fuera excepcionalmente en
sus inicios, funciones publicas en sentido es-
tricto por delegacion legislativa y encargo de
la Administracién, el Derecho Administrativo
reaccioné extendiendo su manto para cubrir
también esas actuaciones, aun cuando la
persona fisica o juridica no fuera una Adminis-
tracion publica. El actor privado no quedaba
enteramente libre del Derecho Administrati-
vo, por lo que debia ejercer esas potestades
administrativas delegadas o atribuidas de
acuerdo con ciertas condiciones (de procedi-
miento y de caracter sustantivo). Se produce
asi en cierto modo una primera ampliacién
del circulo o dmbito subjetivo del Derecho
Administrativo, para incluir asimismo a actores
privados que operan bajo el paraguas de la
Administracion™.

b)  Cuando el sujeto publico ejerce funciones
administrativas privadamente

Cuando, avanzado el siglo XX, crece expo-
nencialmente el sector publico y el Estado
crea multiples sociedades mercantiles y otros
entes instrumentales para prestar toda clase
de servicios o producir bienes en régimen de
Derecho Privado, la doctrina del Derecho Ad-
ministrativo, antes que las leyes, responderia
exigiendo que esa “Administracion vestida de
civil” respetara criterios, principios y derechos
dimanantes de los derechos fundamentales
y de los principios administrativos clasicos,
como la prohibicién de trato discriminatorio y

? Dimension ésta que pone el acento, como es bien sa-
bido, en el sujeto “Administracién puiblica”, aunque vin-
culada de ordinario al ejercicio de autoridad. El Derecho
Administrativo es, pues, el Derecho de la Administracién
publica como potentior persona.

2 vertiente objetiva, por el contrario, enfatiza la actividad
desplegada y, en ultima instancia, la funcién que se satis-
face, con independencia —en mayor o menor medida- del
sujeto que la realice y de su naturaleza publica o privada.
10 Este primer fendmeno nacié, pues, como consecuencia
de la colaboracién del sector privado con la Adminis-
tracién en el ejercicio de funciones publicas en sentido
estricto. La expansion resultaria obligada y en principio
simple. En su virtud, por ejemplo, si el concesionario de
un servicio publico ejerce autoridad sobre terceros, ese
ejercicio se someterd a las exigencias propias del Derecho
Administrativo.
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desproporcionado. Se ampliaria asi de nuevo
—aunque a la inversa en razén del sujeto afec-
tado— el circulo del Derecho Administrativo,
esta vez en sentido subjetivo (Administracion
que actlia conforme al Derecho Privado), con
un adicional componente objetivo (la realiza-
cién de determinadas actividades prestacio-
nales de interés para la entera sociedad). La
suma de los dos elementos determinaba la
aplicacién de ciertos limites derivables del De-
recho Publico™.

¢) Cuando el sujeto privado desempena
actividades de servicio publico o de
regulacidn (sin ejercicio de autoridad)

Cuando el sujeto privado desempefia fun-
ciones y responsabilidades en el ambito de
los servicios publicos o de las actividades de
regulaciéon —sea porque se le transfieren o
porque se le reconocen-, es claro que se hace
coparticipe de actividades con una indudable
trascendencia social y econémica para la cali-
dad de vida de las personas y su bienestar, la
creacién de clase media y el acceso de todos
a los bienes y servicios mas relevantes, la con-
secucion de objetivos de justicia distributiva y
el adecuado funcionamiento de la sociedad y
la economia, entre otros efectos.

Ese hecho explica que el Estado y, con
él, el Derecho Administrativo no se desentien-
da de esas actividades por el hecho de estar
en mano privada o prestarse en régimen de
mercado. Los actores no estatales se hallan

"' Esta segunda expansion es fruto de la formacién de
un sector publico de amplio espectro, en cuya virtud el
Estado adquirié un evidente protagonismo como poder
econdmico y transformador social. Y ello no a través de
Administraciones dotadas de imperium o autoridad, sino
por medio del vehiculo del Derecho Privado. La respuesta
juridica desde el Derecho Administrativo ante el colosal
empuje y capacidad directiva de la vida econémica y so-
cial que generan millares de corporaciones industriales y
comerciales controladas por el Estado fue desde luego
modesta, aunque no inexistente.

Una doble distorsién pudo inducir a una cierta despreocu-
pacién por parte del Derecho Piblico de esta inmensa y
poderosa actividad: de un lado, se trataba de actividades
econdémicas que se prestaban en régimen de Derecho Pri-
vado (aunque constituian en muchos casos un verdadero
monopolio); de otro, la actuacion estatal a través de sus
entes instrumentales no hacia uso, de ordinario, de potes-
tad administrativa alguna.

El administrativista, en ese contexto, se centraria en la
compleja y heterogénea organizaciéon del sector, en el
régimen juridico aplicable y en las diversas formas de
control que el Estado ejercia sobre esos entes, antes que
en el intento de disciplinar juridicamente su actividad res-
pecto de terceros, de someterla a un mayor escrutinio en
lo que a la observancia de principios juridico-publicos se
refiere (desde la transparencia y la participacién, hasta la
motivacién o la no discriminaciéon; desde la eficacia hasta
la eficiencia, y asi sucesivamente).
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sometidos, en efecto, a una intensa regulacién
respecto de los terceros a los que dirigen su
actividad (como sucede, paradigmaticamente,
en los sectores regulados)'?. El Derecho Ad-
ministrativo se preocupa, a través de multiples
estrategias, de que esas actividades se orde-
nen a la satisfaccion de esos fines mas altos.

Ahora bien, en las paginas que siguen se
pone el foco de atencién en una perspectiva
adicional, no excluyente, consistente en la
incorporacién de ciertos principios generales,
cultivados de ordinario en el seno del Dere-
cho Publico, a la “vida publica” de los sujetos
privados, es decir, cuando éstos actian como
prestadores de servicios o “reguladores” fren-
te a terceros. Hablamos, por tanto, de una
suerte de colaboracién entre el Derecho Publi-
co y el Derecho Privado. El interrogante basico
podria formularse asi: si la posicién que ocupa
ahora el sector privado “en el lugar de” la Ad-
ministracién requiere un tratamiento juridico
equivalente al que a ésta se le daba (o se le
daria), esto es, si las relaciones entre la organi-
zacién privada que presta el servicio o realiza
la actividad de regulacién, de un lado y, de
otro, el destinatario final de esas actividades o
servicios, han de estar impregnadas de ciertos
principios generales. En concreto, por ejem-
plo: si la Administracién debia certificar si una
empresa privada cumplia estandares ambien-
tales con base en el conocimiento experto,
de un modo neutral e independiente y con la
suficiente motivacién, ;no deberia la entidad
privada que ahora realiza esa misma actividad
incorporar iguales o equivalentes principios
cuando evalta o certifica?'™

A nuestro juicio, la respuesta es resuel-
tamente positiva: cuando los actores privados
realizan determinadas actividades, les serdn
de aplicacion complementaria ciertos prin-
cipios juridico-publicos. El hecho de que se

2 Sobre el tema y desde la perspectiva de las variadas
féormulas y modelos de organizacién de los servicios pu-
blicos, puede verse mi trabajo “El servicio publico ‘a la
francesa’ y a la ‘norteamericana’. La convivencia de dos
modelos”, en El ecosistema digital y las autoridades de
regulacién de los sectores audiovisual y TIC (edited by
Edgar Gonzalez Lépez et al.), Universidad Externado de
Colombia, Consejo de Estado, Bogota, Colombia, 2017.

3 Ciertamente, este interrogante, se diga o no expre-
samente, con o sin pretensiones conceptuales, se funda
en la premisa de que cabe hablar de actividades mate-
rialmente “administrativas” (“vida publica”), definidas no
necesariamente por la “naturaleza de las cosas”, sino por
lo que el Derecho en cada tiempo y lugar establezca.
Indisolublemente unida a esa premisa acompafia otra: si
ello es asi, a esos sujetos privados que proveen y regu-
lan en relacién con terceros habréd que exigirles ciertos
comportamientos especificos en favor de su control y en
garantia de sus destinatarios.

le transfiera o reconozca al sector privado su
desempefio no impide, antes al contrario, que
esa operaciéon vaya acompafada, y valga la
imagen, de una suerte de obligado “equipa-
je" de principios y valores que han de ser en
todo caso asumidos por el actor no estatal.
Valores y principios que resultan inherentes a
la actividad, tales como -a titulo de ejemplo-
transparencia, independencia, neutralidad, co-
nocimiento experto, motivacién en el campo
de las actividades de regulacién; o los de no
discriminacién y proporcionalidad en el terre-
no de los servicios publicos.

Se puede hablar, como se ha advertido,
de una tercera ampliaciéon del circulo de in-
fluencia del Derecho Administrativo, en este su-
puesto, no de caracter subjetivo, sino funcional
y objetivo. Esta expansion es manifestacion no
ya solo de la denominada privatizacién, sino de
la creciente asuncion de responsabilidades por
parte del sector privado en escenarios en los
que no ha estado presente la Administracién, o
no lo ha estado inicialmente.

Son muchos los supuestos —a nivel es-
tatal, supraestatal y global- en los que cabe
apreciar la vigencia de esos principios. No
quiere decirse con ello que la cuestion esté
cerrada, puesto que, junto a ejemplos po-
sitivos, queda un largo camino por recorrer,
siendo necesaria una elaboracién sistemética
de esta colaboracién normativa del Derecho
Administrativo y del Derecho Privado.

3. Resumeny delimitacion del objeto

Son esas las actividades privadas —de servicio
publico y de regulacién- a las que nos referi-
mos aqui, a efectos didacticos, con la expre-
sién “vida publica” de los actores privados.

En este capitulo exploratorio se argumen-
ta, pues, que el Derecho Administrativo, en
forma de principios juridico-publicos™, ha de

' Las agencias de calificacion crediticia son un ejemplo
de ello, como también la regulacién por algoritmos que
hoy realizan entidades privadas y autoridades publicas.

> Asi, y sin perjuicio de cuanto luego se dira, en el plano
de la actividad de regulacién, son de destacar los prin-
cipios de la buena regulacién y, desde luego, la transpa-
rencia; la representatividad (exigible de aquellas organi-
zaciones que en régimen de autorregulacién establecen
cédigos de conducta o estandares); la independencia y
neutralidad de quien ha de establecer una norma, aplicarla
o evaluar su cumplimiento; el conocimiento experto de
quienes participan en el proceso decisorio (que evita la ac-
tuacién caprichosa o arbitraria o el criterio meramente po-
litico); la motivacion (que asegura que la decisidon se base
en razones legitimas y demuestra el respeto de buena
parte de los anteriores principios); asi como principios sus-
tantivos como son la prohibiciéon de trato discriminatorio,
la interdiccion de la arbitrariedad o la proporcionalidad.
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extenderse a la accién de los actores privados
en el campo de los servicios publicos y de las
actividades de regulacién, ain en el caso de
que no ejerzan funciones publicas en sentido
estricto, ni potestades administrativas’®.

Circunscribimos nuestra reflexién a esos
dos grupos de actividades, entendidas a su vez
en su sentido més amplio posible. Y asi, dentro
del campo de los servicios publicos, incluimos
no sélo los que se instrumentan al modo cla-
sico segln el modelo francés (por ejemplo,
mediante concesién de servicio publico), sino
también a los que se prestan a través de los
denominados sectores regulados (energia,
telecomunicaciones, correos..., en funcién de
cada tiempo y lugar). Y al hablar de actividades
de regulaciéon en sentido amplio no sélo hace-
mos referencia al establecimiento de normas o
estandares (sea o no en régimen de autorregu-
lacion), sino también a cualquier otra medida
que tenga igualmente por objeto impulsar o
influir, de un modo u otro, la accién de sus des-
tinatarios, lo que incluye, entre otras, las acti-
vidades de implementacién, las de evaluacién
y certificacion, las de informacién, vigilancia y
supervision, o las de ejecucion.

[I.  Una borrosa linea de separacién entre
las actividades privadas y las publicas
(objeto de consideracidn)

El nuevo reparto de responsabilidades entre
el Estado y la sociedad constituye uno de los
mayores retos a los que ha de enfrentarse la
ciencia del Derecho Administrativo' (infra 1),
habida cuenta de la relevancia de las funcio-
nes que comparte el sector privado (infra 2).

' Los principios a los que aqui se alude son aquellos
que regulan y gobiernan las relaciones entre esos sujetos
privados y terceras partes (es decir, entre los proveedores
de servicios, y los usuarios y consumidores finales; entre
los prestadores y participes de actividades de caracter
regulador, y sus destinatarios). Esto es, por ejemplo, las
relaciones entre el prestador del servicio de certificacion
ambiental y el consumidor final; entre la agencia que eva-
lGa el crédito, y la banca privada o la deuda soberana; en-
tre el organismo que elabora un estandar, y quien se sirve
de él; entre la operadora de telefonia, y el usuario final, y
asi sucesivamente).

7 En términos generales, como sostiene M. Ruffert “wi-
thout any doubt the public-private law divide is a core
theme in the development of modern administrative law.”
en “Introduction”, M. Ruffert (editor) The Public-Private
Law Divide. Potential for transformation? British Institute
of International and Comparative Law, London, 2009, p.
XIV. Véase también el didlogo franco-britanico: Jean-Ber-
nard Auby, M. Freedland (editors), La distinction du droit
public et du droit privé. Regards frangais et britanniques
(bilingue), 2000.
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Mientras la zona de frontera entre la
esfera publica y la privada ha devenido en
nuestro tiempo fluida y porosa'®, la division
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado
no ha seguido un camino paralelo’. De entre
las multiples cuestiones que aqui se suscitan,
nos interesa la relacién colaborativa entre am-
bas ramas y nuestra reflexion se contrae a un
punto, como se ha adelantado: aquellas acti-
vidades que, ademéas de por su importancia e
impacto, se caracterizan por hallarse en cierto
modo en la misma linea fronteriza entre ambos
territorios, poblados por una constelacién de
actores publicos y privados.

Son actividades, las que realizan los unos
y los otros, de ordinario interrelacionadas, por
lo que han de trabajar coordinadamente. Mas
alla de las especificas reglas por las que se
rigen cada uno de ellos, es necesario hallar
unos principios comunes que las trasciendan y
que les den sentido y unidad, que acompafian
a la actividad misma con independencia del
sujeto que la realice. De eso justamente nos
ocupamos aqui.

Antes, sin embargo, pongamos en pers-
pectiva la evoluciéon de la divisoria publico-pri-
vado en un contexto mas amplio, esbozando
las coordenadas tradicionales sobre las que se
ha asentado el Derecho Administrativo tradi-
cional®, para destacar la que aqui importa, la
relativa a las relaciones Estado-sociedad?'.

'® Muchas actividades de servicio publico y de normacién
se encuentran entrelazadas en manos de una constelacion
de sujetos publicos y privados. No se suelen confiar exclu-
sivamente y en su integridad al sector publico o al sector
privado, sino que se comparten. La suma es necesaria. Los
sujetos publicos y privados intervinientes no son piezas ais-
ladas, ni compartimentos estancos. Juntos satisfacen una
comun misién en esa zona de interseccién e interaccion.

' En relacién con Inglaterra, puede verse Catherine
Donnelly, “The Response of English Public Law to Private
Actors in Public Governance”, en M. Ruffert (editor) The
Public-Private Law Divide, cit. p. 200, 202. En numerosos
ordenamientos de la tradicién europeo-continental, el de-
bate doctrinal se ha intensificado y la bibliografia es muy
abundante.

En la tradicién del civil law, la separacion entre el Dere-
cho Publico y el Derecho Privado ha estado marcada por
una divisién rigida, como esferas separadas, aun cuando
tuvieran puntos de interseccién o de encuentro. Derecho
Publico y Derecho Privado se conciben en términos alter-
nativos y excluyentes, a lo que ha contribuido la dualidad
jurisdiccional del modelo francés. Si una actividad o res-
ponsabilidad se sometia al Derecho Privado, el Derecho
Administrativo poco o nada podia hacer. No asi a la inver-
sa, puesto que el Derecho Privado ha sido de ordinario
supletorio del Derecho Administrativo.

2 Infraa)y b).

21 Infra c).
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1. Tres desafios del Derecho Administrativo
contemporaneo

a) Tres premisas clasicas

El Derecho Administrativo tradicional se ha
construido sobre tres premisas basicas: el
Derecho Administrativo es por definiciéon una
rama de dmbito nacional o "estado-céntrica”;
el Derecho Administrativo se activa cuando el
sujeto Administracién publica ejerce potesta-
des o autoridad; y el Derecho Administrativo
tiene por objeto disciplinar la accién de una
organizacion —la Administracion— subordinada
y dirigida por la ley como si de una correa de
transmisién se tratase.

b)  La apertura de las fronteras clasicas

El Derecho Administrativo contemporaneo ya
no se concibe a si mismo como un sistema
aislado, encerrado en los moldes que le vieron
nacer, es decir, como Derecho tipicamente
nacional (i), concentrado en el ejercicio de
poder o de autoridad (ii), y como Derecho de
vocacioén «ejecutiva» o de aplicacién cuasi-me-
canica de una todopoderosa y omnisciente
legislacion primaria (iii). Ninguna de esas tres
coordenadas clésicas ha permanecido inaltera-
ble a lo largo del tiempo®.

¢)  Enparticular, el desbordamiento de la
segunda premisa. El entrelazamiento
entre el Derecho Privado y el Derecho
Administrativo

En la tierra de frontera, sefialadamente en los
campos que se refieren a los servicios plblicos
y a las actividades de caracter regulador, cabe

2 La expansividad —por no decir «gran explosién»— que
aquél ha experimentado en las Gltimas décadas se mueve
en diversas direcciones, en un claro desbordamiento de
esos cauces o premisas clasicas. Asi, la globalizacién e
internacionalizaciéon de la accién administrativa (i); la co-
rresponsabilidad del sector privado en numerosas tareas
(ii); o el singular protagonismo de no pocas Administra-
ciones —como los organismos reguladores y las agencias
independientes— en la realizacién de politicas publicas de
notable impacto (iii), no son sino una muestra de ello.

La expansion «hacia arriba» o «hacia el exterior» se repre-
senta, entre otras cosas, en las relaciones que mantienen
las Administraciones nacionales mas alld del Estado; la
expansién «hacia los lados» se manifiesta en las nuevas
relaciones entre el Estado y la sociedad, en la que ésta
adquiere una mayor implicacién; y la expansiéon «hacia
adentro», en el crecimiento de la naturaleza y capacidad
directiva de la Administracion en la realizacién de nuevas
y relevantes politicas publicas.

Con caracter general, me remito a mi trabajo Transforma-
ciones (cientificas) del Derecho Administrativo. Historia y
retos del Derecho Administrativo contemporéneo, Global
Law Press- Editorial Derecho Global, Sevilla, 2015 (dispo-
nible en http://es.globallawpress.org/portfolio/transforma-
ciones-cientificas-derecho-administrativo/).

hablar de entrelazamiento entre numerosas
Administraciones y actores privados, de co-
rresponsabilidad y reparto de funciones, en
suma, de colaboracion.

Como se ha notado, el sistema de dis-
tribucién o reparto de competencias, respon-
sabilidades y funciones entre el Estado y la
sociedad ha cambiado sustancialmente en las
ultimas décadas. De un lado, el actor privado
ha pasado a ocupar actividades antes desem-
pefiadas por el sector publico; de otro, acti-
vidades en mano privada desde sus origenes
han adquirido progresivamente un protago-
nismo muy superior?®. Aun cuando el Estado
se haya introducido en nuevas parcelas y no
pueda hablarse tampoco de “retirada”, ni de
Estado minimalista®®, en lo que ahora interesa,
el resultado es evidente: el actor no estatal
lleva a cabo actuaciones transcendentes para
la entera sociedad. Muchas de las funciones
del gobierno contemporaneo no las ejerce
el ejecutivo, el legislativo y el judicial con el
monopolio de la fuerza, sino redes de organi-
zaciones privadas, en régimen de autorregula-
cién o de colaboracién con el Estado, en una
clara interdependencia entre actores publicos
y privados®. De esas nuevas relaciones entre
el Estado y sociedad se sigue una nueva forma
de concebir a su vez las relaciones entre el
Derecho Administrativo y el Derecho Privado,
antafio marcadas por el antagonismo y su ca-
racter alternativo o excluyente®. Concepcion

2 Ejemplos paradigméticos lo constituyen las agencias de
calificacién crediticia o las normas ISO. Ambas actividades
y organizaciones han sido privadas en su origen.

2 También ha crecido la accién estatal en nuevos frentes,
como sucede en el &mbito de la sociedad de la informa-
cién o de los sectores regulados.

% Vid., por ejemplo, Catherine Donnelly, “The Response
of English Public Law to Private Actors in Public Gover-
nance”, en M. Ruffert (editor) The Public-Private Law Di-
vide, cit., p. 169; A. VoBkihle, “Cooperation between the
Public and Private Sector in the Enabling State”, en The
Public-Private Law Divide, cit.

2% Es éste un fendmeno que ha despertado no poca aten-
cién, aun cuando en cierto modo resulte menos visible
que otros movimientos que discurren en paralelo, como
es la globalizacién.

Una aproximacién de ambas ramas y un desdibujamiento
de sus antiguas fronteras se deja sentir desde diversas
culturas y enfoques metodoldgicos. Asi, por ejemplo, se
habla de extender los valores publicos a través del Dere-
cho Privado -y donde la “privatizaciéon” podria entenderse
como una especie de “publificaciéon” a modo de caballo
de Troya. Desde los EE. UU., por todos, Jody Freeman,
"Extending Public Law Norms through Privatization”, 116
Harv. L. Rev. 2002-2003 pp. 1291 y ss.; de la misma auto-
ra, “The Contracting State”, Florida State University Law
Review, 2000; y también “The Private Role en Public Go-
vernance”, 75 N.Y.U. L. Rev. 2000. O se sefiala la comple-
mentariedad del Derecho Privado para la acciéon del De-
recho Administrativo, en el servicio de los fines de interés

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 203-221

209



210

ésta, por cierto, de la que no logré sustraerse
la vieja preocupacién por la “huida del De-
recho Administrativo”, y ello porque la huida
significaba, a la vista del abismo que separaba
ambas ramas, que escapaba para siempre de
su zona de influencia.

Muy lejos quedan, pues, los tiempos
en que el Estado y la sociedad se concebian
como esferas formalmente separadas, como
se propugnara en las revoluciones de los siglos
pasados (la liberal y la socialista). Hoy, por el
contrario, Administracién e individuo, Estado y
sociedad, se presentan profundamente entrela-
zados en multiples espacios. Y es en esos pun-
tos de contacto o de frontera donde la ciencia
del Derecho Administrativo experimenta una
creciente y potencial expansion para interesar-
se por cuestiones en ocasiones menos explo-
radas, y no tanto para rivalizar con normas pu-
blicas alli donde el régimen es juridico-privado.
También quedan atrés, en consecuencia, los
tiempos en que el individuo era contemplado
simplemente como un “particular” o como
mero sujeto pasivo que habia que tutelar y
proteger frente a la injerencia o intervencién
estatal?. En ese contexto, el administrativista
ha de ir mas alla de la légica posicion defensi-
va, o de limite frente a la privatizacién, para in-
dagar qué deberes ha de satisfacer el actor no
estatal cuando esas actividades, por ejemplo,
han quedado “privatizadas”.

Como afirma S. Cassese, el Derecho
Administrativo contemporaneo obliga a aban-
donar el paradigma del régimen de Derecho
Publico, a “des-publificar” el anélisis que hace
la doctrina administrativista y a analizar las am-
bigliedades y la riqueza de interaccién e inter-
seccion que presentan el Derecho Publico vy el
Derecho Privado?.

general. Desde Alemania, por todos W. Hoffmann-Riem,
E. Schmidt-ABmann, Offentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen, 1996.

Z Me remito a mi trabajo «El sujeto privado en la Constitu-
cién econdémica: de la vertiente de defensa de los derechos
y libertades, a la dimensién activa de los actores privados
en cuanto protagonistas y corresponsables de la vida eco-
ndémica», en Constitucidn Econdmica, Actas de las XVII
Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Cons-
titucional (2011), coeditado por el Tribunal Constitucional
y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012.

% Sabino Cassese, “New paths for administrative law: A
manifesto”, International Journal of Constitutional Law,
Volume 10, Issue 3, 1 July 2012, pages 603-613, p. 607.
Asimismo, Francesca Bignami, From Expert Adminis-
tration to Accountability Network: A New Paradigm for
Comparative Administrative Law, 59 Am. J. Comp. L. 859
(2011). Desde otra perspectiva, en linea con el texto, J.
Barnes, “Die Ubertragung &ffentlich-rechtilicher Werte
auf private Akteure auf der Grundlage von Organisation
und Verfahren”, en Strategien der Rechts im Angesich von
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2. La presencia del sector privado en la
prestacién de actividades de servicio
publico y en la cadena reguladora.

a)  Servicios publicos y actividad de regulacion

El sector privado colabora® con las Adminis-
traciones de un modo particularmente intenso
tanto en el &mbito de las actividades de regu-
lacién®, como en el terreno de los servicios
publicos®'. La calidad de vida de los individuos
depende en buena medida de esos servicios,
del mismo modo que una regulacién adecua-
da de la vida social, econémica, ambiental,
tecnoldgica o informativa resulta de vital im-

Ungewissheit und Globalisierung (edited by Darnaculleta
Gardella, Esteve Pardo, Spiecker gen. Déhmann) Nomos
Verlag, 2015 in totum.

% Como A. VoBkiihle recuerda, el término “cooperacién”
plantea algunos problemas en si mismo. “Cooperation im-
plies private parties are acting voluntarily, which may not
always be the case; private actors may be legally bound,
indirectly induced or just offered the opportunity to per-
form certain services in the common public interest.” See
"Cooperation between the Public and Private Sector in
the Enabling State”, en The Public-Private Law Divide,
cit., p. 206. De ahi que resulte —a nuestro juicio- preferible
utilizar el término “colaboracién”, descargado de con-
notaciones juridicas, para describir este fenémeno, que
por otra parte puede calificarse de “divisién del trabajo”,
como el propio autor apunta (ib. p. 208). Véase por otro
lado C. Fraenkel-Haeberle, “Unternehmerische Organisa-
tionsformen o6ffentlicher Verwaltungstatigkeit”, en DOV,
2012, p. 945.

30 Por “actividades de regulacién” no aludimos aqui al es-
pecifico concepto de “regulacién” propio de los “sectores
regulados”, sino a algo mucho mas amplio, esto es, a toda
medida que directa o indirectamente tenga por objeto
dirigir, modificar, o condicionar la accién de sus destina-
tarios. Cuando la aplicamos al sector privado, hacemos
referencia a su participaciéon en la cascada o cadena regu-
latoria, bien estableciendo estandares, bien certificando
su cumplimiento, o bien, por ejemplo, colaborando en la
implementacién y ejecucién. Es decir, se trata de la regu-
lacién que el sector privado realiza para terceras partes, en
cualesquiera de las fases propias del ciclo de una politica
publica (agenda, propuestas y borradores, normas o estan-
dares, implementacion, certificacion y evaluacién, supervi-
sion, reforma...). E incluye igualmente cualquier estrategia
reguladora, y no sélo la que se expresa a través de normas
o estandares escritos (por ejemplo, regulacién por infor-
macién, regulacién por software y algoritmo, regulacién
a través de mercado, entre otras), ya se trate de sectores
organizados por completo por el Estado o en régimen de
autorregulacion. Vid. Jody Freeman, ‘Private Parties, Public
Functions and the New Administrative Law’, Administrative
Law Review (52 Admin. L. Rev. 813) 2000, p. 816.

31 Por actividades de servicio publico entendemos aqui,
igualmente en el sentido mas amplio posible, tanto las
actividades y servicios prestados en el ambito de los sec-
tores regulados, como los clasicos servicios publicos otor-
gados mediante concesién. A tal efecto, me remito a mi
trabajo "El servicio publico ‘a la francesa’ y a la ‘norteame-
ricana’. La convivencia de dos modelos”, en El ecosistema
digital y las autoridades de regulacién de los sectores
audiovisual y TIC (edited by Edgar Gonzalez Lépez et al.),
Universidad Externado de Colombia, Consejo de Estado,
Bogota, Colombia, 2017.
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portancia para la sociedad. De ahi que hable-
mos de que participan de la “vida publica”.
Con ello se alude, entre otros, a los sectores
regulados y a los concesionarios de servicios
publicos, a las organizaciones de estandariza-
cion, a las asociaciones profesionales que es-
tablecen cédigos de conducta, a las agencias
de calificacién crediticia, a los servicios de cer-
tificacion, a los sindicatos en su participacion
en la funcién reguladora, y asi sucesivamente.

b)  Un complejo entorno de colaboracidn

En términos generales, puede afirmarse que
autoridades publicas y actores privados se
integran en un entorno institucional y colabo-
rativo mas rico y complejo que en el pasado®.
Unos y otros comparten responsabilidades y
funciones en esos dos grandes campos®. En
ese sentido, puede decirse que la organiza-
cién de las actividades de regulacién y de ser-
vicios podrian describirse en nuestro tiempo
como un sistema de “administracidon mixta”,
en el que unos y otros comparten funciones
relevantes®. En realidad, se produce un alto
grado de interdependencia entre los actores
publicos y los privados en esos ambitos. Los
actores privados participan activamente, como
se ha notado, tanto en las diversas fases o eta-
pas del proceso regulador (desde el estableci-
miento de estandares, pasando por su imple-
mentacién y ejecucién, hasta su supervision y
reforma)®, como en la prestacion de servicios
publicos de toda clase®. Si autoridades publi-

32 Jody Freeman, ‘Private Parties’, p. 816. ‘Private indi-
viduals, private firms, financial institutions, public interest
organizations, domestic and international standard-setting
bodies, professional associations, labor unions, business
networks, advisory boards, expert panels, self-regulating
organizations, and non-profit groups all help to perform
many of the regulatory functions that, at least in legal the-
ory, we assume agencies perform alone.’

3 Véase sobre el tema Jody Freeman, 'Private Parties’,
p. 816. 'Private individuals, private firms, financial in-
stitutions, public interest organizations, domestic and
international standard-setting bodies, professional associ-
ations, labor unions, business networks, advisory boards,
expert panels, self-regulating organizations, and non-profit
groups all help to perform many of the regulatory func-
tions that, at least in legal theory, we assume agencies
perform alone.’

3¢ Mark Aronson, ‘A Public Lawyer’s Response to Privatiza-
tion and Outsourcing’, en The Province of Administrative
Law, cit. p. 40, 52 (Michael Taggart ed., 1997) (discussing
roles of public and private actors in what he calls ‘mixed’
administrations).

% Jody Freeman, 'Private Parties’ p. 816.

% A los distintos modelos y sistemas de servicio publico
subyace la idea de que el libre mercado no es capaz de
prestar esas actividades por si solo en ciertas condiciones,
como son la universalidad del acceso, la gratuidad de la
prestacién o la asequibilidad de su precio, y la calidad
adecuada. Aqui los principios que han de observarse

cas y actores no estatales constituyen piezas
de un proceso mas amplio¥, resulta exigible
una cierta coherencia en lo que a los princi-
pios fundamentales que presiden la realizacién
de esas actividades se refiere.

La aportacion de cada uno de esos ac-
tores no puede ser analizada de forma seg-
mentada, como si fueran compartimentos
estancos.

lll.  Principios de la “vida publica” que han
aplicarse a los actores privados

1. Sentido y alcance de los principios
“publicos” o “administrativos”

Los principios a los que aqui se hace referen-
cia —principios para la gobernanza publica o la
"vida publica” de los actores no estatales— se
extraen primariamente del Derecho Admi-
nistrativo, y, en menor medida, del Derecho

guardan relaciéon instrumental con la razén de ser o fun-
damento del servicio publico como tal, aunque difieren
en funcién del modelo de servicio piblico de que se trate
en cada caso. Asi, por ejemplo, en el ambito de las tele-
comunicaciones, cabrian destacar el proceso debido, la
proporcionalidad, la prohibiciéon de trato discriminatorio,
la transparencia en relacién con la interconexiéon y el ac-
ceso, la publicidad de la contratacién, o los derechos de
los individuos a informar y a ser informado, asi como a
la continuidad de servicio, entre otros (p. ej., arts. 10, 14
y 47 de Ley espafola 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones), mientras que el concesionario de un
servicio pulblico habrd de prestar al servicio, mas alld de
lo que el contrato establezca, en condiciones analogas a
como lo haria la propia Administracion.

En ese sentido, interesa recordar el art. 1.3 de la Ley ita-
liana de procedimiento administrativo (Legge sul proce-
dimento administrativo, L. n. 241/1990), de acuerdo con
el cual los sujetos privados encargados de actividades
administrativas han de observar los criterios y principios
a los que se refiere el art. 1.1 (imparcialidad, publicidad,
transparencia, eficacia, economia) con un nivel de garantia
no inferior al que estdn obligadas las Administraciones
publicas.

¥ Como Jody Freeman explica, “administration is an
enterprise characterized by interdependence among a
host of different actors (agencies, private firms, lenders,
insurers, customers, non-profits, third party enforcers, and
professional associations, for example). Government and
non-government actors operate in a context of institu-
tional richness, in relationship to each other, and against
a background of legal rules, informal practices and shared
understandings. These public-private arranements defy
easy division into purely public and purely private roles.”
Cfr. "Private Parties”, cit. p. 857.

Por su parte, Sabino Cassese, “New path”, cit. p. 608,
afirma que ‘Administration, politics, and society now form
a triangle; there is no longer a clear dividing line between
administration and society; negotiation runs side by side
with command and control; as soon as new services re-
quire new structures, these new structures establish links
with their institutional clients and attract new clients (both
internally and externally); decision-making processes are
replaced or accompanied by consultation, mediation,
Parliament-like procedures, or, simply, muddling through.”’
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Constitucional, lo cual no impide reconocer
por otra parte su trasunto o expresién, segin
los casos, en el Derecho Privado3®.

Hablamos de principios “publicos” o
“administrativos”, primero, porque tuvieron
su eco, y adquirieron su particular formato, en
el seno del Derecho Administrativo y, en se-
gundo término, porque tienen lugar en lo que
hemos venido en llamar “espacio publico” o
“vida publica”, por su impacto y efectos sobre
la entera sociedad.

Las razones en pro de su transposicion
han quedado apuntadas: primero, se trata de
actividades de alto impacto para toda la so-
ciedad y parece légico pensar que, con inde-
pendencia de que se les califique o no como
actividades materialmente administrativas,
han de llevarse a cabo en unas determinadas
condiciones, que son las que esos principios
sintetizan. Segundo, son actividades que no se
realizan aisladamente, sino en conjuncién con
otras en manos de las autoridades publicas,
en un espacio compartido, por lo que parece
oportuno que unos y otras se sometan a prin-
cipios comparables, equivalentes y compati-
bles. Tercero, esos principios generales son
inherentes a las funciones de regulacion y de
servicio publico, al margen del operador que
las realice.

2. Algunos ejemplos de aplicacién de los
principios administrativos a los sujetos
privados

¢A qué principios habrian de sujetarse, por
ejemplo, las asociaciones profesionales cuan-
do, en régimen de autorregulacién, establecen
coédigos de conducta? ;Coémo han de com-
portarse las empresas certificadoras o evalua-
doras? ;Qué principios han de gobernar las
decisiones que adopta la ICANN o las normas
que elabora

Por ejemplo, la Unién Europea ha es-
tablecido normas sobre las agencias de ca-
lificacion crediticia exigiendo de ellas que
actlen con transparencia, independencia,

¥ Sobre este Ultimo extremo, véase, por ejemplo, M.
Taggart, The Province of Administrative Law, Oxford, Hart,
1997, p. 5; asimismo, Dawn Oliver, ‘The Underlying Values
of Public and Private Law’ en The Province of Adminis-
trative Law, edited by M. Taggart, p. 217-242. ‘There is a
good deal of interaction between the two bodies of law,
and there is increasing evidence of cross-fertilisation....’
(M. Taggart, ibid.). Por ejemplo, las reglas de conflicto de
intereses, segun los casos, se hayan mas desarrolladas en
el Derecho Privado que sus homdlogas normas de absten-
cién y recusacion, del todo obsoletas y primitivas, en el
Derecho Administrativo.
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conocimiento experto y ausencia de conflicto
de intereses®. Y ello en la conciencia de que a
través de sus evaluaciones estas entidades pri-
vadas generan un evidente impacto regulador
indirecto, tanto sobre las instituciones finan-
cieras privadas, como sobre la deuda publica.
En igual sentido se mueve el caso, ya aludido,
de las Directivas relativas a la contratacion por
entidades privadas que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servi-
cios postales, y a las que se les sujeta a princi-
pios de la contratacién publica®.

En el plano global, cabe citar dos casos
bien conocidos y caracteristicos. Uno es el
de los estatutos de la ICANN*', que, como se
ha dicho graficamente, son en si mismos una
suerte de “ley de procedimiento administrati-
vo"42. Entre otras cosas, disponen la aplicacién
de los principios de transparencia, motivacion,
busqueda de consenso, control, y no discrimi-
nacién®. El otro ejemplo lo representa SO,
cuyos estandares se elaboran de acuerdo con
los principios de conocimiento experto y téc-
nico, neutralidad, participacién y representati-
vidad de las asociaciones que lo integran.*

Los ejemplos citados no deben hacer
pensar, sin embargo, que el estado de la cues-
tion es pacifico y que los problemas se hallan
resueltos. Son muchas las actividades en las
que no se han asumido los principios que les
son inherentes®.

% Regulation (EU) No 462/2013 of the European Par-
liament and of the Council of 21 May 2013 amending
Regulation (EC) No 1060/2009 on credit rating agencies.
Sections 6-12.

4 Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contrata-
cién por entidades que operan en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE Texto pertinente a
efectos del EEE.

4 Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
es una organizacién privada, independiente y sin dnimo
de lucro. Veénse los articulos |-V de los estatutos.

42 Sabino Cassese, ‘New Paths’, p. 607.

4 Vid. Articulos I-IV.

4 Vid. "Codes of Conduct for the Technical Work”, publi-
cados en la pagina oficial. En ellos se expresa:

“We will uphold the key principles of internatio-
nal standardization: consensus, transparency, open-
ness, impartiality,effectiveness,relevance,coherence
and the development dimension. “We agree to ac-
tively participate in standards development pro-
jects. We will make our contributions to the work
through the official procedures in accordance
with the ISO/IEC Directives.”

4 Por ejemplo, a los sindicatos, en cuanto participan de
multiples formas en actividades de caracter regulador (por
ejemplo, mediante la concertacién social y la participacion
institucional), les puede faltar la necesaria representativi-
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3. Sobre los principios administrativos
aplicables a las zonas comunes

A la hora de identificar los principios genera-
les, de origen juridico-administrativo, llamados
a completar el régimen juridico-privado a que
se someten las organizaciones privadas que
operan en los referidos campos, conviene ha-
cer, con caracter previo, dos observaciones.

La primera se refiere a que estos prin-
cipios generales rigen las relaciones que
mantiene el sector privado, no con la Admi-
nistracién, sino con los destinatarios finales.
La segunda no es sino mera consecuencia de
la anterior. Y es que tales principios pretenden
disciplinar el espacio que ocupaban, o que
podrian ocupar, las Administraciones, cuando
éstas se relacionaban con sus correspondien-
tes destinatarios. Es decir, el control, garantia
y eficacia que esos principios inducian res-
pecto de la Administracién, ahora lo pueden
proyectar sobre los actores no estatales. Si la
Administracién debia regular, por ejemplo, sin
incurrir en conflicto de intereses, ahora tendra
que hacerlo el sector privado cuando cumple
esa funcién.

a) Ladeterminacion de los principios
aplicables a cada caso. Interpretacion
finalista y funcional

Cudles sean esos principios es algo que varia
en cada caso, en virtud, primero, del dmbito
de que se trate (servicios publicos o activida-
des de regulacién). En ese sentido, entre los
principios que caracterizan cualquier proceso
regulador, con independencia de los actores
intervinientes, cabria destacar la transparencia
y el juego limpio, la neutralidad e independen-
cia, la representatividad, el conocimiento ex-
perto y técnico, la bisqueda de consenso, o la
motivacion, principios éstos que se oponen en
definitiva a la arbitrariedad. A las actividades
de servicio publico acompanan, entre otros, los
principios de prohibicién de trato discrimina-
torio y desproporcionado, la transparencia y el
deber de informar, en beneficio de los princi-
pios que justifican la existencia misma del ser-
vicio (como la universalidad del acceso, la ase-
quibilidad y la calidad razonable del servicio).

A su vez, esos grandes principios podran
modularse dentro de cada actividad de regula-
cién y de cada clase de servicio -y de su con-
creta organizacion—, puesto que, por lo que a
estos Ultimos se refiere y a titulo de ejemplo,
no es lo mismo un concesionario de servicio

dad desde el momento en que no estan representados en
su seno las personas que se encuentran en paro.

publico frente a terceros*, que una operadora
de telefonia®.

La finalidad ultima, que trasciende la va-
riedad de principios radica en la promocién, a
su través, de un mayor control del prestador y
regulador®®; una provisién de mas calidad de
los servicios publicos y actividades de regu-
lacion®’; y una mejor garantia y tutela de los
destinatarios de esas actividades®.

b)  Principios organizativos, procedimentales y
substantivos.

De entre las posibles clasificaciones que po-
driamos levantar respecto de los distintos prin-
cipios generales, acaso la més relevante sea
aquella que pone el acento en el impacto que
generan los principios sobre el sujeto privado
que regula o presta. Y en su virtud, podriamos
subrayar, de un lado, aquellos principios que
determinan la estructura interna de la entidad
privada (porque afectan a su organizacion mis-
ma), y los que condicionan su entero proceso
decisorio.

Antes, sin embargo, conviene hacer una
consideracién previa. Y es que en interés pu-
blico el Derecho puede imponer sobre un in-
dividuo un limite puntual y especifico, a modo
de prohibicién o de obligacién, como hace el
Derecho Privado, por ejemplo, restringiendo
la autonomia de la voluntad cuando establece
la duraciéon minima del contrato de trabajo o
de arrendamiento. O bien, por el contrario,
el ordenamiento juridico puede prever pautas
o criterios de actuacién con un caracter mas
ambicioso y difuso, como hace el Derecho
Publico cuando, con efecto multiplicador,
determina, por ejemplo, que un sujeto actle
siempre de forma transparente y motivada. Es
a este segundo grupo al que en este capitulo
se hace referencia, por su impacto transforma-
dor de la entidad privada que presta o regula.

% Véanse, por ejemplo, los principios que, segin la Ley
italiana de Procedimiento Administrativo, habrian de pre-
sidir su actuacién (supra nota 36, segundo pérrafo).

# En relacién con este ejemplo, vid. supra nota 36, se-
gundo parrafo.

8 Asi, la exigencia de transparencia y motivacién evita la
arbitrariedad en la prestacion de un servicio de acredita-
cién (actividad de regulacién) y asegura la participacion
del conocimiento experto en la evaluacién.

* La participaciéon del publico interesado en el disefio de
un servicio publico en régimen de competencia puede
influir en el resultado final, por ejemplo.

%0 La mayor parte de los principios publicos enumerados
por via de ejemplo presentan esa doble caracterizacion,
la de control (del sujeto que realiza la actividad) y la de
garantia (del destinatario).
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Dentro de estos principios generales de
mayor impacto y sentido positivo cabe distin-
guir, a su vez, entre principios que presentan
una dimensién organizativa, porque tienden a
estructurar la organizacion misma (membresia,
composicion y representatividad, ausencia de
conflicto de intereses, presencia de expertos,
por ejemplo), y principios que afectan al modo
en que se toman las decisiones dentro de la
organizacion (de modo transparente, mediante
consultas y participacién de expertos, con mo-
tivacién y control, por ejemplo). A los primeros
los denominamos principios organizativos y
a los segundos principios procedimentales.
Organizacién y procedimiento constituyen en
cierto modo el genoma de una entidad, deter-
minan su pertenencia a una u otra especie, y
ello tanto en el caso de las autoridades publi-
cas como de las entidades privadas®'.

De otro lado, y en contraste con los an-
teriores, han de mencionarse los principios
de caracter substantivo, como la proporcio-
nalidad, la interdiccion de la arbitrariedad y la
prohibicién de trato discriminatorio, aun cuan-
do su radio de accién o impacto resulte en
cierto modo menor en este contexto, puesto
que su contenido de ordinario se desenvuelve
en sentido negativo o de prohibicién (de trato
discriminatorio o desproporcionado), y no en
pautas o criterios positivos susceptibles de im-
primir un particular estilo de hacer.

c) Las fuentes del Derecho de los principios
que gobiernan la vida publica de los actores
privados

Tanto las leyes formales®?, como la jurispru-
dencia y, desde luego, las normas o estan-
dares emanados en régimen de autorregula-
ciéon,*® pueden constituir fuentes del Derecho
para la exigibilidad de los principios adminis-
trativos a los actores no estatales. La doctrina
juridica, por su parte, juega un papel destaca-
do a la hora de explorar el entrelazamiento de

1 En ese sentido y aunque ello exceda de nuestro objeto,
baste dejar anotado marginalmente que al administrativis-
ta le interesan lo que bien podriamos denominar “organi-
zacién privada” y “procedimiento privado”, por su para-
lelismo y analogia con la organizacién y el procedimiento
administrativos, en la medida en que el actor privado ocu-
pa “espacios publicos” en el sentido aqui utilizado. Sobre
el tema, me remito a mi trabajo “;Le importan al Derecho
Administrativo las organizaciones y los procedimientos
sujetos al Derecho Privado?” en Innovacién y reforma en
el Derecho Administrativo, 2.0 (editado por J. Barnes),
Global Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012.
%2 Recuérdese el caso citado de la legislacion europea en
materia de agencias de calificacion crediticia.

% Tal es el caso, por ejemplo, de ISO “Codes of Conduct
for the Technical Work”, antes citado.
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los sujetos publicos y privados en esas areas
y hacer las consideraciones prescriptivas que
quepa derivar.

d)  Transposicion de los principios publicos a
la vida publica de los sujetos privados

La transposicién, obvio es decirlo, requiere
un proceso de adaptacién®®. El hecho de que
hayan de trasladarse principios, y no un con-
junto detallado de reglas, de una rama a otra
habla por si solo. Se trata en definitiva de un
trasplante y no de una aplicacién en bloque®.
Por lo demas, el proceso de transposicion
pasa por hallar y construir los principios equi-
valentes que los sujetos privados hayan de
adoptar®.

% El hecho de que sean principios lo que haya que tras-
ladar y no un conjunto de reglas detalladas habla por si
solo. Se entiende, en ese sentido, que la citada Directiva
2014/25/UE exija de las entidades contratantes (empre-
sas privadas) la aplicacién de los principios de la contrata-
cién publica, pero no todas las normas que rigen para el
poder adjudicador (véase, por ejemplo, art. 36.1).

> Es necesario proceder caso por caso, no ya sélo por
las singularidades de cada ambito y sector, sino también
para establecer una regulacién coherente entre los actores
publicos y los privados. Mientras que en las actividades de
regulacién se han de evitar en particular los conflictos de
interés, la falta de motivacion o de representatividad, y las
irregularidades procedimentales, entre otros problemas,
en el campo de los servicios publicos han de combatirse
la baja calidad de los mismos, la falta de universalidad real
y de competitividad, la discriminacién y una pobre protec-
cién de los consumidores y usuarios.

Y dentro de cada émbito o sector cabra hacer nuevas
distinciones en funcién de la fase o estadio en el que
se inserte la actividad en cuestion. Asi, no es lo mismo
establecer estdndares (que exige representatividad, par-
ticipacion, transparencia o motivacién, por ejemplo), que
certificar o evaluar su cumplimiento (lo que no requiere
participacion en particular, sino conocimiento experto del
evaluador, por ejemplo). En ese sentido, ‘[wlhen a private
actor plays an enforcement role, we might expect it to act
differently than when it develops standards. In the former
case, we might worry about private motivations that threa-
ten to conflict with a rational enforcement agenda. In the
latter case, we might want to minimize self-dealing and
anti-competitive behavior’. See Jody Freeman, 'Private
Parties’, p. 846.

% Ello puede hacer necesario destilar la esencia de los
principios administrativos para transponerlos a los actores
privados. Véase M. Taggart, The Province of Administrati-
ve Law, Oxford, Hart, 1997, cit. p. 3.

Principios como neutralidad o transparencia, por ejemplo,
pueden proyectarse de modo distinto en cada caso. En
consecuencia, la forma en que sean regulados podré va-
riar. La neutralidad, en ciertos supuestos, puede requerir
una regulacién mas densa, como sucede con las agencias
de calificacién crediticia. En otros, en cambio, puede bas-
tar una simple previsién, como el supuesto de ISO, antes
citado. Cémo regular cada principio es una funcién emi-
nentemente politica.
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IV. Estrategias del derecho administrativo
en relacion con la tierra de frontera
entre el estado y la sociedad

La doctrina de Derecho Administrativo se pue-
de ocupar de las relaciones entre el Derecho
Publico y el Derecho Privado desde multiples
angulos y estrategias. Veamos algunas de ellas.

1. Posicién defensiva (siy, en su caso, cémo
confiar o mantener en manos privadas la
realizacién de determinadas actividades)

En primer lugar, el Derecho Publico se ha
preocupado por los limites constitucionales
que cabe oponer a la transferencia de de-
terminadas responsabilidades y funciones al
sector privado®’, asi, como en su caso, por las
condiciones y procedimientos exigibles para
llevar a cabo esa transferencia, reconocimiento
o eventual publificacién (sefialadamente, en lo
que hace a la aprobacién legislativa y a la fun-
cién de control del parlamento).

2. Estrategias positivas de entrelazamiento
y colaboracion entre ambas ramas del
Derecho

Ahora bien, el Derecho Administrativo no se
ha detenido en una estrategia defensiva, ni de
critica ante la huida hacia el Derecho Privado,
sino que ha ido mas alla en la busqueda de po-
siciones constructivas y de colaboracién entre
ambas ramas del Derecho. Baste sefialar tres:

a) Laextensién de principios publicos
a la Administracién sometida al
Derecho Privado (la vida privada de la
Administracién publica)

En esa direccién se movieron doctrinas como
la que propuso la extensién de ciertos prin-
cipios a la Administracién “vestida de civil”,
esto es, a sociedades mercantiles y otras en-
tidades privadas controladas por el Estado
cuando prestaban servicios publicos®® aun

7 Y en menor medida por el mantenimiento de éstas en
manos privadas en los casos en que siempre lo han esta-
do. En el seno de la Unién Europea, se ha debatido, por
ejemplo, la creaciéon de agencias publicas de calificacion
crediticia.

%8 Asi, por ejemplo, la doctrina alemana del “Derecho Pri-
vado Administrativo”, o, mejor, del “Derecho Privado de
la Administracién”, de acuerdo con cual la Administracién
sujeta al Derecho Privado, como en el caso de las empre-
sas publicas, ha de observar los principios de proporciona-
lidad, confianza legitima o de no discriminacién; respetar
los derechos fundamentales; y aplicar analégicamente
las reglas de procedimiento administrativo, como impar-
cialidad o transparencia. Véase E. Schmidt-ABmann, Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2? edition,
2004, p. 16, 284; del mismo “ ‘Quod as statum rei roma-

cuando no ejercieran potestad administrati-
va alguna, sino que en esencia entregaban
bienes al mercado o prestaban servicios (te-
lefonfa, transporte, energia, correos y tantos
otros). Es éste un camino que admite adn hoy
no pocos avances®.

b)  La aplicacion de principios publicos
a sujetos privados cuando realizan
determinadas actividades (la vida publica
de los sujetos privados)

Un enfoque paralelo —pero dirigido no a la Ad-
ministracion sometida al Derecho Privado, sino
a los actores no estatales- lo ha protagoniza-
do, por ejemplo, la figura juridica de la “enti-
dad contratante” en el dmbito de la contrata-
cion publica en la Unién Europea, de acuerdo
con la cual las empresas privadas que operan
en los sectores regulados, en ciertos supues-
tos, deberan aplicar los principios que resultan
de aquella legislacion®. Esta es la perspectiva
que aqui interesa.

nae spectat’. Riflessioni sulla distinzione tra diritto publlico
e diritto privato” in Diritto Amministrativo, Anno XXV
FASC. 4-2017, p. 633; U. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht:
zur Privatrechtsbindung der Verwaltung, deren Reichweite
und Konsequenzen, Duncker & Humblot, Berlin, 2005.

%9 Si atendemos a las entidades privadas controladas por
la Administracién (lo que podriamos denominar como
“vida privada de la Administracién publica”), ciertamente
cabe profundizar en muchos aspectos. En efecto, la prime-
ra doctrina —la recogida en la nota anterior— se contrae a
la proyeccién de los principios derivables de los derechos
fundamentales sobre las empresas publicas, proyeccién
ésta cubierta ya en muchos casos por la legislacion (por
ejemplo, en el caso de la prohibicién de trato discrimi-
natorio) o, en otros, en su caso, por la doctrina de la
Drittwirkung. La segunda exigencia en realidad se reduce
a la aplicacién de los principios de la contratacion publica
a los poderes adjudicadores. Por tanto, es mucho lo que
queda por construir mas alld de los derechos fundamenta-
les y de la contratacién administrativa. De ahi que quepa
postular la aplicacion de otros muchos principios a la Ad-
ministraciéon sometida al Derecho Privado.

Por ejemplo, en el caso de una sociedad mercantil estatal,
como AENA en Espafia, que sea titular de los aeropuer-
tos del pais y responsable de su gestion, cabe esperar
que sus reglas de juego ad intra (organizacién y proceso
decisorio) no sean exclusivamente las de una sociedad
andénima sin mas, o las que se infieren del control que
sobre ella ejerce, en razén del capital piblico mayoritario,
el Ministerio correspondiente. Asi, y a titulo de ejemplo,
los miembros que se sientan en sus érganos de gobierno
habrian de ser expertos en gestién aeroportuaria; los 6r-
ganos de la sociedad deberdn establecer a través de sus
estatutos una organizaciéon mas compleja que la propia de
una sociedad andnima, a fin de poder atender las necesi-
dades de interés general y canalizar los principios en jue-
go, como transparencia y participacién. Del mismo modo,
sus decisiones debieran estar motivadas y justificarse en
aras del interés general y de las necesidades del servicio,
y no en el mero interés mercantil.

€ Se invierte asi el principio de la contratacién directa,
propio del Derecho Privado, y se exige la seleccion del
contratista mediante publicidad y concurrencia. Vid. la
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c)  Equivalentes funcionales entre el Derecho
Administrativo y el Derecho Privado

Una estrategia colaborativa muy diferente con-
siste en comparar la “equivalencia funcional”
de las distintas categorias juridicas de ambas
ramas. Este método resulta particularmente
atil en la politica legislativa.’ Asi, por ejemplo,
si se pretende asegurar el buen estado de los
edificios y de las fachadas, el legislador podria
elegir entre un sistema de inspecciéon y san-
ciéon municipal o/y un régimen especifico de
responsabilidad civil.

3. Elinterés del Derecho Administrativo por
la tierra de frontera compartida entre la
esfera publica y la privada

Sea cual fuere la perspectiva, lo cierto es que
el Derecho Administrativo ha de prestar mayor
atenciéon no sélo a lo que hacen las Admi-
nistraciones en esa zona transfronteriza, sino
también a cémo se comportan y acttan los ac-
tores no estatales que alli operan. Y ello al ob-
jeto de proyectar sobre éstos por analogia los
principios publicos que rigen y presiden esas
actividades cuando son las Administraciones
las que se ocupan de ellas.

Con caréacter general, cabe esbozar
cuatro razones para justificar un estudio mas
sistematico y profundo de la divisoria publi-
co-privada vy, en definitiva, de los puntos de
conexién entre ambas ramas del Derecho. Y
podrian sintetizarse como sigue:

a)  El Estado garante o el Estado facilitador

En primer término, el Estado y la Adminis-
tracién han de actuar como garantes de un
resultado??, esto es, el Estado se convierte en
garante alli donde no es prestador, y ello tanto
respecto de los servicios publicos, como de
las actividades de regulaciéon. Ha de notarse,

Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

o1 Vid. W. Hoffmann-Riem / E. Schmidt-ABmann (editors),
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Au-
ffangordnungen, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1996; y
mas ampliamente M. Burgi, ,Intradisziplinaritat und Inter-
disziplinaritat als Perspektiven der Verwaltungsrechtswis-
senschaft” en Zur Lage der Verwaltungswissenschaft, (edi-
tor M. Burgi), Duncker & Humblot, Berlin, 2017, pp. 39-51.
2 Por utilizar la expresiéon de la conocida y amplia doctri-
na alemana en la materia. Véase por todos E. Schmidt-AB-
mann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la
teoria general del Derecho Administrativo. Necesidad de
la innovacién y presupuestos metodolégicos” en Inno-
vacién y reforma en el Derecho Administrativo, 2.0, cit.
pp. 104y ss.

Javier BARNES / La vida publica de los sujetos privados, una expansion (cualitativa) del Derecho administrativo

en efecto, que el Estado no puede desen-
tenderse de la organizacion de la sociedad;
el gobierno en ese sentido no es delegable,
aunque muchos medios e instrumentos los
confie al sector medio. Cabe asi hablar de un
Estado garante o de un Estado facilitador®. A
ello ha de afadirse, en intima relacién, que los
fines y objetivos constitucionalmente atribui-
dos al Estado obligan a que éste supervise y
actualice las medidas establecidas, puesto que
su satisfaccion no se alcanza de una vez por
todas. No basta con dictar una ley. De ahi la
necesidad de una continua revisién. Al Estado
le incumbe una posicién activa. De todo ello
se infiere que el Derecho Administrativo, en
colaboracién con el Derecho Privado, no se
puede desentender de la infraestructura juri-
dica necesaria para conseguir esos resultados.

b)  Una frontera en movimiento con
consecuencias cambiantes

En segundo lugar, la tierra de frontera com-
partida se encuentra a su vez en continuo
movimiento. El reparto de funciones y respon-
sabilidades entre el Estado y la sociedad no
constituye una foto fija, sino que evoluciona
en cada tiempo y lugar con suma velocidad.
Ello trae como consecuencia que los polié-
dricos fenémenos de colaboracion entre el
Estado y la sociedad en los diversos sectores
deban organizarse de modos muy distintos en
cada caso, con modelos de gobierno o gober-
nanza igualmente diferentes y cambiantes en
cada nivel. Estos movedizos espacios requie-
ren en paralelo de un trabajo constante tanto
en el plano descriptivo como normativo.

c) Interdependencia e intercambio de
experiencias

Tercero, el Derecho Administrativo constituye
la rama del Derecho mas experimentada en
lo que hace a los servicios publicos y a las
actividades de regulacién. No en vano el De-
recho Administrativo se ha ocupado desde sus

¢ Puede verse A. VoBkihle, “Cooperation between the
Public and Private Sector in the Enabling State”, en The
Public-Private Law Divide, cit. p. 205; E. Schmidt-ABmann,
“Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria
general del Derecho Administrativo. Necesidad de la in-
novacién y presupuestos metodolégicos” en Innovacién
y reforma en el Derecho Administrativo, 2.0 cit. p. 104. A
nuestro juicio, sin embargo, y como se indica en el texto,
esta construccién de Estado o Administracién garantes de
un resultado, de origen aleman, ha de hacerse extensiva
no sélo a las prestaciones y servicios publicos, sino tam-
bién a las actividades de regulacién, cuando su realizacién
se halla en manos privadas.
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origenes de la organizacién de la sociedad®,
justamente a través de esos dos grandes am-
bitos de actividades, entendidas desde luego
en un sentido muy amplio. La participacion
del sector privado en su prestacién no impide,
antes al contrario, la colaboracién del Derecho
Administrativo.

d)  Principios equivalentes aplicables a todos
los sujetos prestadores de servicios o
proveedores de actividades de regulacion

Por ultimo, esos principios podran constituir
de modo evolutivo un acervo en el que con-
vergen el Derecho Administrativo y el Derecho
Privado, una suerte de principios comunes®
de los servicios publicos y de las actividades
de caracter regulador, que se nutren esen-
cialmente, eso si, de la cultura del Derecho
Administrativo, aunque trasplantada, con las
oportunas mutaciones en su caso, en el terre-
no del Derecho Privado. Esa comunidad de
principios se asienta sobre dos factores: de un
lado, el entrelazamiento de actores publicos
y privados en estos campos, lo que obliga a
que deban regirse, al margen de sus respecti-
vas normas publicas o privadas, por principios
coherentes y compatibles; y, de otro, la rele-
vancia social y econémica que para la entera
sociedad presentan esas actividades y funcio-
nes que a los actores estatales se les atribuye
o reconoce.

V  Latercera via. La doble evaluacion del
parlamento

El planteamiento que aqui se hace pasa desde
luego por superar la concepcién de ambas
ramas del Derecho como dos orillas de un rio
gue nunca se tocan, que no colaboran. Y con-
siste en entender que, aun cuando una accién
se sujete al Derecho Privado, éste podra verse
completado por principios administrativos, do-
tados de una fuerza transformadora. Se trata,

% Sabino Cassese, Derecho Administrativo: historia y fu-
turo, Global Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla,
2014, p. 397. Javier Barnes, “El Derecho Administrativo
como el verdadero Derecho de la sociedad: desafios y
consecuencias para el siglo XXI”, en Revista Digital de la
Asociacién Argentina de Derecho Administrativo, N° 1,
Ao 2016, Asociacion Argentina de Derecho Administrati-
vo, pp. 41y ss.

¢ No quiere aludirse con la expresién “principios comu-
nes” a la idea, sostenida por algunos autores, de que una
y otra rama del Derecho comparten iguales valores, tales
como la dignidad, el respeto o la seguridad (en ese senti-
do, vid. D. Oliver, Common Values and the Public-Private
Divide, Butterworths, 1999, p. 55), sino més bien a que
se trata de principios “comunmente” aplicables no sélo
a las autoridades publicas, sino también a los actores no
estatales.

en cierto modo, de una tercera via en la dia-
léctica “privatizacién” versus “publificacion”,
predicable de ciertas actividades. Vedmoslo
més despacio.

1. Publificacion versus privatizacién

La denominada privatizacién (y otros movi-
mientos equivalentes o asociados como la
desregulacion, la liberalizacién, o el contrac-
ting-out) se halla sujeta desde luego a limites
y a relevantes condiciones. Es este un debate
de sobra conocido que se ha producido a to-
dos los niveles dentro y fuera de las fronteras
nacionales, y que sigue aun hoy vivo. En par-
ticular, en relacién con los servicios publicos y
las actividades de regulacién, no pocas obras
doctrinales y discusiones parlamentarias han
puesto de manifiesto que ciertas transferen-
cias al sector privado puede atentar contra la
esencia de los principios propios del Derecho
Publico. Aunque el debate se ha centrado
en las Ultimas décadas en el paso del sector
publico al privado, no han faltado tampoco
voces que apuestan por publificar algunas
actividades que siempre han estado en manos
privadas® (o que habian sido privatizadas). Sea
como fuere, el planteamiento tradicional se re-
suelve en una tension dialéctica o de rivalidad
entre ambas ramas del Derecho.

2. Laexpansion de los principios publicos
por la tierra de frontera con el Derecho
Privado?’.

No obstante, la relevancia de esa dialéctica,
aqui se explora como se infiere de cuanto ha
quedado dicho una tercera via, de acuerdo
con la cual ciertos principios administrativos
son inherentes a la funcién, con independen-
cia de que ésta sea desempefiada por actores
publicos o privados. La cuestion consiste, en
efecto, en entender los principios que subya-

% Como es el caso de las agencias de evaluacién credi-
ticia en el marco de la Unién Europea. Véase, por ejem-
plo, EUROPEAN COMMISSION, Directorate-General for
Financial Stability, Financial Services and Capital Markets
Union doi:10.2874/370060, ISBN: 978-92-79-50590-4. Por
otro lado, en el debate parlamentario, a titulo de ejemplo
también, se ha considerado la posibilidad de crear agen-
cias publicas. Vid. Debates en el Parlamento Europeo,
miércoles, 22 April 2009, y el “Repport Gauzés on the pro-
posal for a regulation of the European Parliament and of
the Council on Credit Rating Agencies” (COM(2008)0704
— C6-0397/2008 — 2008/0217(COD) (disponible en: euro-
parl.europa.eu).

¢ Tomo prestada la expresién del conocido trabajo de
Jody Freeman: ‘Extending Public Law Norms Through
Privatization’, 116 Harv. L. Rev. 2002-2003. Téngase en
cuenta que aqui se alude a una tierra de frontera, a una
zona de interseccién, no al territorio completo que ocupa
el Derecho Privado.
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cen a esas funciones, tradicionalmente desem-
pefiadas por las autoridades publicas, como
un apéndice o anexo inseparable de la activi-
dad misma.®

3. Unadoble funcién del legislador

La transposicion de los principios publicos a
esos actores no estatales representa una ta-
rea de primordial importancia. De ella ha de
ocuparse en primer término el parlamento®’,
en cuya accidn cabria diseccionar a nuestro
propdsito dos momentos ideales. De un lado,
al legislador democratico compete ponderar
si una determinada actividad —de servicio
publico o de regulacién- ha de gestionarse
en mano publico o en mano privada. De otro
lado, si opta por una gestiéon privada, le in-
cumbe aln, y ello es importante notarlo por-
que con frecuencia ha pasado desapercibida,
una doble valoracién y que se puede expresar
en los siguientes interrogantes: ;cuéles son los
principios administrativos que habrian de serle
de aplicacién al sujeto privado en el sector o
actividad de que se trate? Y jen qué modo y
medida habrian de regularse tales principios
en cada caso?

En suma: qué haya de considerarse en
cada tiempo y lugar a estos efectos por activi-
dad de servicio publico y de regulacién —en el
amplio sentido en que aqui se utiliza-, es algo
que corresponde determinar en primer térmi-
no al legislador. No quiere ello decir, sin em-
bargo, que éste sea enteramente libre en esa
determinacioén, bien sea por los limites y man-
datos constitucionales que resulten de aplica-
ciéon, bien sea por la propia naturaleza de la
actividad a la luz de los valores y principios de
un ordenamiento dado. Por lo demas, la apor-
tacion de la jurisprudencia y de la doctrina en
esa tarea de identificar tales actividades es de
suma relevancia.

¢ La inalienabilidad de ciertos principios publicos evita
frivolas o poco meditadas privatizaciones cuyo resultado
no ha sido otro que la evasién de las garantias de los
destinatarios y de los controles elementales del Derecho
Administrativo sobre el sujeto prestador o regulador. Y
ello porque su transferencia habria de ir acompafiada
inexorablemente de unos principios portadores de esas
garantias y controles.

¢ Y ello por razones que van desde la legitimidad de-
mocratica de esa transferencia o remisién a la actividad
privada (en particular, a la normacién realizada por sujetos
privados), pasando por la concrecién de los principios de
buena regulacién, hasta por exigencias de los principios
fundamentales, como el de igualdad y no discriminacién
respecto del acceso a los servicios publicos. Todo ello re-
quiere la accién del legislador.

Javier BARNES / La vida publica de los sujetos privados, una expansion (cualitativa) del Derecho administrativo

VI. Una creciente expansidn: del “derecho
de la administracién” al “derecho
del administrar” (o de la accion
materialmente administrativa)

1. Elndcleo originario del Derecho
Administrativo

El ejercicio de autoridad o imperium (de potes-
tades administrativas o de poder ejecutivo, en
una terminologia variable) por parte de la Ad-
ministracion publica como sujeto ha constituido,
y constituye, la unidad de medida del Derecho
Administrativo desde sus origenes. Represen-
ta el concepto o eje central del sistema. De
ahi que se haya puesto el acento, en mayor o
menor medida en virtud de las respectivas tra-
diciones juridicas nacionales, en la delegacién
o atribucién de potestades a la Administracion,
de un lado, y en el control judicial, de otro. Des-
de un planteamiento clésico europeo-continen-
tal, el Derecho Administrativo entra en escena
esencialmente cuando concurren dos elemen-
tos: de un lado, si nos hallamos ante el sujeto
“Administracién publica” y, de otro, si su acciéon
aparece revestida de poder. Las leyes de proce-
dimiento administrativo representan un ejemplo
elocuente en ese sentido.”

2. Laexpansion del Derecho Administrativo
por la zona transfronteriza publico-
privada

Con el transcurso del tiempo, sin embargo, el
Derecho Administrativo ha experimentado un
crecimiento cualitativo en este terreno, como
se indicaba al inicio de este capitulo. Baste
recordar, a titulo de recapitulacién, tres pasos
sucesivos:

a) Lavida publica de la Administracion

Como ha quedado dicho, el Derecho Adminis-
trativo es, y seguird siendo, el Derecho de la
Administracién publica. Asi y todo, esta con-
cepciéon subjetiva (el ejercicio de poder por
parte de la Administracién publica) experimen-
tard una doble expansién. La primera y mas
relevante a nuestros efectos se refiere a que
el Derecho Administrativo resulta igualmente
aplicable a los actores privados que ejercen
funciones publicas en sentido estricto (potes-
tades administrativas delegadas o atribuidas).
En tal hipotesis, esos sujetos (llamados todavia

70 Asi, por ejemplo, el art. 1.1 y 2 de la Ley espafiola
39/2015. Maés claro resulta el 1-bis. de la Ley italiana de
procedimiento administrativo: “La pubblica amministrazio-
ne, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce
secondo le norme di diritto privato salvo che la legge dis-
ponga diversamente.” (vid. legge 241/1990).
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en la antigua terminologia “particulares”) ha-
bran de sujetarse a las reglas juridico-adminis-
trativas correspondientes, aun cuando no sean
propiamente “Administraciones publicas”.”!
La segunda ampliacién, aqui marginal, se pro-
duce hacia otros poderes publicos que no son
Administracién pero tienen Administracion’2.

b Lavida privada de la Administracidn

De otro lado, la légica del Derecho Administra-
tivo se ha extendido a la accién administrativa
sujeta al Derecho Privado, a la que ya se ha
aludido. Es en ese sentido el Derecho de la
Administraciéon “a secas”, pues aqui, podria
decirse, cae el adjetivo de “publica” predicado
de “Administracién”, para sustituirlo en su caso
por el de “privada”, ya que ésta no ejerce po-
der formal ni potestad alguna en la realizacién
de actividades comerciales, industriales o de
servicio publico. Como se ha visto, la doctrina
del Derecho Administrativo se adelanté a las
leyes que prohibirian el trato discriminatorio o la
vulneracién del principio de proporcionalidad,
cuando la Administracién se “viste de civil”, v,
a través de sociedad mercantiles u otras mdal-
tiples férmulas instrumentales, actia como un
sujeto privado. Se introduce, junto al elemento
subjetivo (una Administracién sin ejercicio de
autoridad), un elemento objetivo y funcional (la
prestacion de servicios publicos, la dacién de
bienes al mercado).

¢) Lavida publica de los actores privados

Como se ha abundado en las péaginas prece-
dentes, el Derecho Administrativo, en forma

' Es este un complejo fenémeno que no ha hecho sino
acrecentarse con el tiempo, y del que aqui no podemos
dar cuenta. Baste notar que en parte resulta incardinable
en el tradicional ejercicio de funciones publicas por parti-
culares (asi, en Espafia o en Francia), o en la “Beleihung”
alemana. Véase también S. Palmer, “Public functions and
private services: A gap in human rights protection”, In-
ternational Journal of Constitutional Law, Volume 6, Issue
3-4, 1 July 2008, pp. 585-604.

A nivel supranacional son frecuentes las referencias a la
aplicabilidad de las normas a los sujetos privados cuando
ejercen funciones o potestades publicas. Por ejemplo, la
Convencién del Consejo de Europa sobre el acceso a los
documentos oficiales dispone que por "autoridad publi-
ca” también se entienden ‘natural or legal persons insofar
as they exercise administrative authority’. (art. 1, 2). En el
mismo sentido, cabe citar el art. 2.2.b) del Convenio de
Aarhus. El fundamento sigue siendo coherente, puesto
que la aplicacién de estas normas se produce en razén del
ejercicio de autoridad.

2 Nos referimos a las cuestiones de personal, patrimo-
niales y contractuales, entre otras, de poderes publicos
que no son ni el Ejecutivo ni la Administracién, tal y como
sucede en Espafia, por ejemplo, con las Cortes Generales,
el Tribunal Constitucional, el Consejo General del Poder
Judicial y otros.

de principios generales, se proyecta sobre
las actividades de servicio publico y de regu-
lacién, extension ésta que no se produce en
razén del ejercicio de funciones publicas o de
potestades administrativas en sentido estric-
to (si asi fuere, con mayor razén les serian de
aplicacion), sino por la relevancia e impacto de
la actividad y su cercania y comparticién con
los actores publicos.

Se trata entonces de un Derecho que se
define, no por el sujeto, sino por la funcién
que regula, con independencia de la natura-
leza publica o privada del actor que la desem-
pefie. Este estrato o circulo del Derecho Ad-
ministrativo no es ya de caracter subjetivo. Y
representa una respuesta ante la privatizacion
y el creciente impacto de ciertas actividades
que han estado tradicionalmente en mano pri-
vada. Por lo demés, posee también un carac-
ter complementario del Derecho Privado, sin
pretender su sustitucion.

d) Lacolaboracion de ambas ramas del
Derecho (y de los respectivos especialistas)

La légica del Derecho Administrativo avanza,
pues, un paso mas: primero, se extiende a los
sujetos privados que ejercen funciones publicas
en sentido estricto y actlan investidos de auto-
ridad (supra a) y hacia los sujetos privados que
actlan bajo la capa del Derecho Privado (supra
b), para expandirse también hacia las indicadas
actividades (supra c), aun cuando los actores
privados no ejerzan funciones publicas, ni se les
reconozca o atribuya potestad alguna.

A resultas de este breve recorrido a
grandes trazos, pueden hacerse dos obser-
vaciones. La primera, y mas obvia, es que el
Derecho Administrativo y el Derecho Privado
se han comportado como colaboradores,
han sumado esfuerzos, sin exclusividades ni
desplazamientos reciprocos. En el caso de la
colaboracién privada en funciones publicas,
el sujeto privado se someterd a ciertos limites
y requisitos extraidos del Derecho Adminis-
trativo cuando ejerza precisamente funciones
publicas, pero sélo entonces’. En el supuesto

73 Por ejemplo, una entidad colaboradora de la Administra-
cién en el ejercicio de funciones publicas, como la inspec-
cién técnica de vehiculos, cuando es desempefiada por una
empresa privada, ha de actuar con independencia y conoci-
miento experto y especializado. Y para que pueda tener va-
lor probatorio el acta de inspeccién que levanta el personal
privado, habra de realizarse con todas las garantias.

Aun cuando resulte dificil deslindar en tantos casos cuando
se ejerce una funcién publica o se colabora en su ejercicio
con la Administracién, lo cierto es que, a nuestros efectos,
es claro que la entidad privada se rige en el grueso de su
actividad por el Derecho Privado.
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de las empresas publicas, aun cuando éstas
no ejerzan autoridad, se les imponen ciertos
limites o restricciones derivadas del Derecho
Publico en el entendimiento de que en el
fondo es el Estado el que realiza actividades
materialmente administrativas’4, sujetdndose
al Derecho Privado en todo lo demés’>. Por ul-
timo, en la hipdtesis de las actividad publicas
del sujeto privado, se le exigen determinadas
pautas de comportamiento, y no sélo limites
puntuales, para que condicione su accién des-
de el Derecho Privado’s.

Cabe hablar, en suma, de una cierta hibri-
dacién o mestizaje de ambas ramas del Dere-
cho que convergen en un mismo sujeto o actor,
sin que por ello éstas disuelvan sus respectivos
fundamentos y conceptos de base. Se trata, en
definitiva, de una complementariedad.

La segunda consideracion consiste en
advertir que el foco se ha puesto en el sujeto
en esos tres casos: si ejerce o no funciones
publicas o actividades materialmente adminis-
trativas; si la naturaleza del sujeto es publica
o privada; y, en consecuencia, si le es de apli-
caciéon, segun qué circunstancias, el Derecho
Administrativo o el Derecho Privado.

A nuestro juicio, sin embargo, no bas-
ta con la indicada perspectiva subjetiva. Es
necesario seguir el curso de la funcién en su
plenitud e integridad, aunque atraviese, como
sucede de ordinario, tramos sometidos al Dere-
cho Administrativo o al Derecho Privado, y pase
por actores publicos y privados. Ello entrafia un
estudio en colaboracién, mas alld de las espe-
cialidades que comportan las respectivas ramas

Por lo demas, ello no es obstéaculo al hecho de que la ley
pueda, y en realidad deba, establecer principios generales
de actuaciéon que impregnen toda la actividad del conce-
sionario o autorizado, sometido al ordenamiento privado
(vid. nota 36).

74 Y asi, aunque la ley no lo prohibiera, no podria incurrir
en trato discriminatorio cuando presta el servicio de trans-
porte urbano a través de una sociedad mercantil munici-
pal; o, en el mismo ejemplo, no le estd permitido adoptar
medidas desproporcionadas frente a determinados incum-
plimientos del usuario del servicio.

75 Ciertamente, pero ello queda fuera de nuestra conside-
racién, si el ente instrumental de la Administracion ejercie-
ra alguna potestad administrativa, volveriamos entonces
"a la casilla de salida”, esto es, al nicleo originario del
Derecho Administrativo, que seria de completa aplicacion.
76 Asi, el establecimiento de estandares (técnicos, profe-
sionales, medioambientales...), a través de organizaciones
privadas, no es que esté vinculado a puntuales restriccio-
nes o prohibiciones (por ejemplo, de trato discriminato-
rio), sino que estd entera y positivamente condicionado
por principios transformadores, de modo que esa elabora-
cién habré de realizarse con consenso y representatividad
del sector, de forma deliberativa, y con la suficiente moti-
vacién, por ejemplo.
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del Derecho. A la interrelacién de la divisoria
publico-privada, a esa zona de frontera, ha de
seguirle un entrelazamiento colaborativo del
Derecho Publico y del Derecho Privado, lo que
es tanto como decir un esfuerzo cooperativo de
los respectivos especialistas. Desde la perspec-
tiva de la tradicidn del civil law, tiene sentido
mantener la division conceptual de ambas ra-
mas, basada en la necesidad de la legitimacién
de la acciéon del poder publico. Cuestién distin-
ta es que temas de amplio espectro, como los
que aqui se suscitan, merezcan un tratamiento
integral entre la doctrina del Derecho Publico y
la del Derecho Privado, habida cuenta de que
la perspectiva funcional que en estas zonas
nuestro tiempo demanda se ha de establecer
un puente de colaboracién.

VII. Una reflexién final: hacia una
dimension funcional

Los principios a que se ha hecho referencia
poseen un efecto transformador y son, a nues-
tro juicio, inherentes a la actividad (de regula-
cién y de servicio publico). No son privativos,
ni patrimonio exclusivo, del Derecho Publico,
aunque fueran desarrollados en su seno por
evidentes razones histéricas. Derivan, en lti-
ma instancia, de la naturaleza propia de esas
actividades, como ha quedado dicho.

a) Unaguerra de metéaforas

La respuesta del Derecho Administrativo a los
distintos fenémenos esbozados —colaboracion
en funciones publicas, creacién de un sector
publico, privatizaciéon- ha mostrado una ra-
zonable adaptabilidad. Sin embargo, ésta ha
sido en ocasiones escasa y tardia, y a ello no
es ajeno que los mejores esfuerzos doctrinales
y jurisprudenciales se hayan concentrado en
la Administraciéon como potentior persona —el
nucleo originario de la disciplina—.

Si la frontera entre el Derecho Publico y
el Derecho Privado ha dejado de ser una divi-
soria sin puentes ni contacto, y se ha converti-
do en una zona transfronteriza, en una espacio
comun —la vida publica—, cabe esperar que
ambas disciplinas se ocupen conjuntamente
de lo que ahi sucede. En primer lugar, para
conocer y describir esa compleja realidad vy,
en segundo término, para fundamentar juridi-
camente la aplicabilidad de ciertos principios
que, aunque criados en el Derecho Publico las
mas de las veces, han de ser incorporados en
términos equivalentes, coherentes y compa-
tibles a la accion de los sujetos privados que
operan conforme al Derecho Privado.
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En otras palabras, la imagen de las dos
esferas —la que representan el Derecho Publico
y el Derecho Privado- acaso resulte insuficiente
en lo que hace a los puntos de interseccién y
contacto que estas actividades de servicio pu-
blico y de regulacién representan. La metéafora
de la “zona comdn” o "transfronteriza”, o de la
"vida publica”, poblada y participada por auto-
ridades publicas y actores privados, conforman-
do un todo més amplio, parece mas apropiada.

La vieja imagen de un universo legal ha-
bitado exclusivamente por el individuo y el Es-
tado, cada uno con una funcién perfectamente
definida, resulta claramente inadecuada. En su
lugar se ha impuesto un universo mucho mas
complejo, en el que no sélo se encuentran el
Estado y el individuo, sino también una varia-
da gama de cuerpos intermedios y de orga-
nizaciones privadas que ejercen una enorme
influencia en la vida social y econémica”’.

b) Consecuencias de la expansion de los
principios publicos

La expansién de esos principios a dmbitos dis-
tintos a los originarios trae dos consecuencias
inmediatas: una es que el Derecho Administra-
tivo, en cuanto sistema de principios, comple-
menta e impregna el Derecho Privado al que
se someten los actores no estatales a que aqui
se hace referencia; otra consiste en que el es-
trato o circulo del Derecho Administrativo que
opera en esta zona de frontera presenta un
claro perfil finalista o funcional, en detrimento
de su tradicional dimension subjetiva. Es la
naturaleza de la actividad la que importa, no el
actor. Este espacio publico o zona transfronte-
riza, a nuestro juicio, sélo puede concebirse y
disciplinarse adecuadamente desde una pers-
pectiva funcional.

c) Laregulacién de la vida publica de los
actores privados

Lo que a la postre importa es que el Derecho
—sin adjetivos—, primero, regule esos espacios
publicos y, segundo, que a todos los que los
habiten se les apliquen unos principios, si no
iguales, al menos equivalentes, coherentes y
compatibles.

En este contexto, resulta indiferente que
esos principios que gobiernan las relaciones
entre el sector privado y sus destinatarios se
incorporen formalmente al Derecho Privado,
o se regulen por el contrario en normas secto-

77 Cfr. J.H. Merryman, The Civil Law Tradition: An Intro-
duction to the Legal Systems of Europe and Latin America,
3rd Edition, 2007, p. 96.

riales o generales del Derecho Administrativo,
o bien éstas tengan caracter supletorio de
aquél. O, por ultimo, que acaben por formar
un sistema hibrido, como sucede con el De-
recho Agrario. En términos juridico-positivos,
pues, lo decisivo es que esos espacios publi-
cos reciban un adecuado tratamiento juridico
y que todo sujeto (prestador de servicios o
participe de la cascada reguladora) que por
ellas circule, cualquiera que sea su naturaleza
publica o privada, se someta a esos principios
equivalentes, y ello sin perjuicio del diferente
punto de partida en el que se sitdan el Dere-
cho Publico (asimetria entre libertad y potes-
tad, necesidad de legitimacién) y el Derecho
Privado (autonomia de la voluntad).

d) Culturajuridica y ejemplaridad

Mas all& de la fuerza juridica que esos principios
puedan irradiar en cada caso en las relaciones
entre el sector privado prestador o regulador y
el destinatario final, no ha de menospreciarse
el “efecto docente” y cultural que este plantea-
miento es susceptible de desplegar.

Entre otros muchos ejemplos, es algo
que ha de formar parte de la conciencia de la
comunidad juridica que un concesionario prac-
tique los principios de transparencia, imparciali-
dad y publicidad en sus relaciones con terceros
en la misma forma en que lo haria la Admi-
nistracion’®; que un prestador de servicios de
certificaciéon obre con conocimiento experto,
neutralidad y motivadamente; que un sindicato
y, en su defecto, una organizacioén paralela, en
virtud del principio de representatividad, deba
representar también —en la concertacién insti-
tucionalizada, consultiva o negocial- a los que
buscan empleo y no sélo a los que lo tienen,
en particular cuando el didlogo afecta al acceso
al mercado laboral; o que un operador de tele-
comunicaciones deba ponderar vy justificar sus
decisiones ante terceros no sélo en términos de
beneficio econdmico, sino de acceso universal,
precio y calidad razonables.

Ciertamente, a ello contribuird la ejem-
plaridad de las Administraciones tanto cuando
actlan como autoridad publica en la realiza-
ciéon de esas actividades, como, especialmen-
te, cuando se sirven a tal efecto de sus entes
instrumentales’’.

8 Asi lo dispone el citado art. 1.3 de la Ley italiana de
Procedimiento Administrativo (nota 36).

7 El ejemplo antes referido de una sociedad mercantil,
como AENA, S.A., puede ser ilustrativo (nota 59).
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