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RESUMEN: Tras una breve introduccién relativa a los antecedentes y evolucién de
las férmulas de colaboracién piblico-privadas en el ejercicio de labores inspectoras,
el estudio se centra en algunos de los puntos que han sido objeto de mayor debate y
andlisis, como las razones y fundamentos legales de dicha colaboracién, su naturaleza
y consecuencias juridicas, los mecanismos legales a través de los cuales se puede
vehicular este tipo de relacién, o las reclamaciones y recursos contra las decisiones de
las entidades colaboradoras.

No se mencionan, pues, diversos aspectos como los relativos al procedimiento de
habilitacién, el régimen legal, la retribucion de las entidades colaboradoras y otros que,
dado el cardcter fragmentario y excesivamente disperso de la normativa y las limitaciones
de tiempo y de espacio de la tarea, hacen inviable su estudio.
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ABSTRACT: After a brief introduction regarding the antecedents and evolution of
public-private collaboration formulas in the exercise of inspection duties, the study focuses

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 18/05/2022 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 02/06/2022.
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on some of the points that have been the subject of greater debate and analysis, such as
the reasons and legal grounds of such collaboration, its nature and legal consequences,
the legal mechanisms through which this type of relationship can be conveyed, or the
claims and appeals against the decisions of the collaborating entities.

Therefore, we haven’t mentioned various aspects such as those related to the qua-
lification procedure, the legal regime, the remuneration of the collaborating entities and
others that, given the fragmentary and excessively dispersed nature of the regulations
and the limitations of time and space of the task, make their study unfeasible.

Key words: inspection; public-private collaboration; legal issues.

I. ANTECEDENTES Y EVOLUCION DE LAS FORMULAS DE COLABO-
RACION PUBLICO-PRIVADA EN EL EJERCICIO DE LABORES INS-
PECTORAS EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

La colaboracién piblico-privada no es, ni mucho menos, un fenémeno
novedoso, aunque bien nos lo pueda parecer por su creciente expansién y
progresivo dmbito de actuacién (1).

Ya en 1845, P. Sainz e AnbiNO (2), aludia al ejercicio en el orden civil
de la sociedad de «atribuciones privativas que se hallan establecidas y regla-
mentadas por ley en beneficio comin y servicio del Estado». Completaba esta
idea aludiendo al hecho de que dichas actividades debian tener por objeto un
servicio publico, ser instituidas legalmente, y tener establecidas en su norma
de creacién las atribuciones correspondientes. Pero, a diferencia del servicio
prestado por funcionarios pdblicos, no existia estrictamente en dicha férmula de
colaboracién un «ejercicio de atribuciones peculiares de la accién gubernativa
o administrativa del Estado».

De esta idea derivd, y arraigd con posterioridad en nuestro pais, el con-
cepto de «ejerciente privado de funciones publicas», frecuente asimismo en el
Derecho Europeo (3).

Algunas actividades profesionales actuales como notarios, comandantes
de aeronaves, prdcticos de puertos o agentes privados de seguridad, se inte-
grarian sin dificultad en esta categoria anteriormente explicada (4).

(1) En esta misma idea insiste D. CANALs | AMeTLER (2003: 91 y 92), proponiendo
ejemplos como los relativos a las entidades colaboradoras en la gestién urbanistica, o las
entidades bancarias y Cajas de Ahorros en relacién con la recaudacién de impuestos o la
colaboracién en la gestién tributaria.

(2) Véase P. SaiNz bE ANpINO (1845:144).

(3) Véase G. ZanosiNi (1955: 87 y ss.).

(4) Para un estudio mds detallado de estas cuestiones, véase F. SANz Moreno (1983:
1699 a 1783).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 58, Zaragoza, 2022, pp. 128-153 129



FRANCISCO JAVIER GALICIA MANGAS

Cierto es que el objeto de este estudio lo marca un &mbito concreto
y definido de dicha colaboracién, como es la labor inspectora, pero debe
advertirse que no es posible cefirse a una evolucién puramente cronolégica
pues, como bien podrd observarse, se entremezclan en la normativa y en el
tiempo, férmulas de participacién ciudadana, de colaboracién, y los primeros
atisbos de privatizacién de servicios y funciones piblicas.

Y en este sentido, hasta fechas mds recientes, la cooperacién privada no solia
ir més all& de la informacién o denuncia facilitada a la Administracién en algunos
supuestos, o de la simple participacién ciudadana en asuntos piblicos, como en
el caso de la proteccién de animales domésticos, a través de sus asociaciones de
proteccién y defensa, previa obtencién del titulo de entidades colaboradoras, y
mediante convenio con los ayuntamientos para la vigilancia e inspeccién de los
establecimientos de venta, guarda o cria de animales domésticos (5).

En una fase evolutiva posterior nos encontramos con modelos en los que
el peso de la responsabilidad inspectora sigue recayendo fundamentalmente
sobre la Administracién, sin perjuicio de la participacién de entidades colabo-
radoras (6). Asi, uno de los primeros antecedentes de nuestro Ordenamiento
juridico podemos encontrarlo, probablemente, en el Decreto 833/1975, de
6 de febrero, por el que se desarrollé la Ley 38/1972, de Proteccién del
Ambiente Atmosférico, y en cuyo art. 80 se establecia que «en el ejercicio de
las funciones inspectoras, en materia de contaminacién, los Organismos que
las tienen atribuidas podrdn contar con la asistencia de Entidades Colabora-
doras creadas en el seno de Organismos y Entidades de cardcter publico» (7).

Pero el paso decisivo se observa, no en esa simple participacién o cola-
boracién, sino en la progresiva privatizacién de servicios y funciones pdblicas
que conllevan un ejercicio directo de la funcién inspectora por sujetos privados
y, normalmente, con un interés empresarial de fondo.

Y de ello encontramos un amplio desarrollo, sobre todo, en tres sectores,
a saber, el sector relativo a los medios de transporte; el sector de la seguridad
industrial y el sector ambiental, todo ello normalmente, en estrecha conexién
con el Derecho Comunitario Europeo.

Comenzando por el primero de los sectores citados, el de los medios
de transporte, el fenémeno mdés conocido, sin duda, es el de la inspeccién

(5) Véase el art. 22.1.e de la Ley 8/1991, de 30 de abril, de Proteccién de los
Animales de Canarias. Igualmente, el art. 24.2.d de la ley 6/1993, de 29 de octubre, de
Proteccién de los Animales del Pais Vasco. Pero no todas las CCAA lo aplican, y en casos
como el de Baleares se excluye expresamente ex art. 38.2 de la Ley 1/1992, de 8 de abril,
de Proteccién de los Animales que viven en el entorno humano.

(6) Véase D. CaNALs | AMETLLER (2003: 111 y 112).

(7) Para més informacién véase D. CaNALs | AMeTLer (2003: 113 a 115).
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técnica de vehiculos (ITV) (8). Y su primera plasmacién tuvo lugar en el RD
3273/1981 (9), de 30 de octubre, en cuyo art. 6, en relacién con las ins-
pecciones periédicas de vehiculos, ya se establecia que las mismas podian
pasarse en «las Estaciones ITV del Ministerio de Industria y Energia o, en su
caso, de los Servicios de Industria de los Entes Autonémicos, o en las de las
Entidades colaboradoras del Ministerio de Industria y Energia, expresamente
autorizadas a tal fin».

Del mismo sector del transporte, pero en materia de buques, puede citarse
la Ley 27/1992 (10), de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, que
establecié la inspeccién y control técnico de los mismos «bien directamente por
el Ministerio de Obras Piblicas y Transportes o bien a través de Entidades cola-
boradoras, en los términos que reglamentariamente se establezcan» (art. 86.5).

Por su parte, en materia de seguridad industrial, la ley 21/1992, de
16 de julio, de Industria en su art. 20.4 ya hizo referencia al fomento de «la
existencia de Entidades de Acreditacién, certificacién, inspeccién y ensayo
con demostrada capacidad técnica para que puedan ser reconocidas a nivel
comunitario e internacional».

Por dltimo, en materia de proteccién ambiental, terreno estrechamente
ligado muchas veces al de la seguridad industrial (11), la legislacién de las
CCAA (12) fue poco a poco sustituyendo el régimen establecido en el RD
2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se aprobé el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas (y con ello la inspec-
cién administrativa previa), por la certificacién de un técnico competente,
acreditativa de la adecuacién de la actividad desarrollada, en relacién con

(8) Siempre en estrecha relacién, como se decia, con el Derecho Comunitario. Véanse
las Directivas 77/143/CEE, de 29 de diciembre; 96/96/CE, de 20 de diciembre; 2009/40/
CE, de 6 de mayo; y 2014/45/UE, de 3 de abril, en cuyo art. 4.2 se dispone que «Las
inspecciones técnicas las realizard el Estado miembro de matriculacién del vehiculo, a través
de un organismo publico encargado por dicho Estado miembro de este cometido o de unos
organismos o establecimientos designados y supervisados por dicho Estado miembro, que
podrdn ser organismos privados autorizados para ello».

(9) Le antecedié no obstante el RD 3073/1980, de 21 de noviembre, por el que se
reorganizaban los servicios de ITV, y en cuya DA Gnica ya se citan las entidades colaboradoras.

(10) En el mismo sentido la Directiva 94/57/CE, de 22 de noviembre que permite
delegar las facultades de inspeccién y control en las conocidas como «sociedades de cla-
sificacién» (art. 3.2) y, sobre todo, somete a los Estados al principio de no discriminacién,
impidiendo su negativa, salvo excepciones, al ejercicio de fales funciones por parte de toda
organizacién reconocida y establecida en la UE.

(11) Véase art. 9.1 de la Ley 21/1992, de Industria.

(12)  Aqui la normativa es muy variada, pero pueden verse como referencia el Decreto
153/1996, de 30 de abril, de la Junta de Andalucia, por el que se aprueba el Reglamento
de Informe ambiental (art. 32.1); y La Ley 7/1997, de 11 de agosto, de Proteccién contra la
contaminacién acistica de Galicia (art. 4.5), ya derogada.
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la autorizacién o informe ambiental emitidos, y sin perjuicio de las posteriores
visitas administrativas de inspeccién y comprobacién.

Y el ejemplo mds significativo se produjo en la legislacién catalana, con la
promulgacién de la ya derogada Ley 3/1998, de 27 de febrero, de Intervencién
integral de la Administracién ambiental, en virtud de la cual, las inspecciones
administrativas, tanto iniciales como de seguimiento de las empresas potencial-
mente contaminadoras, fueron sustituidas por la obligacién de presentar un
informe de inspeccién de forma periédica, realizado por una entidad colabo-
radora, y a costa del titular de la instalacién (arts. 43.1.b y 44.3).

De igual forma, en este dmbito ambiental, la legislacién comunitaria ha
previsto la posibilidad de delegacién de tareas de inspeccién, bajo la autori-
dad y supervisién de las Administraciones competentes, a favor de cualquier
persona juridica de derecho pdblico o privado, con la condicién de que no
exista interés personal en las inspecciones desarrolladas (13).

No son, ciertamente, los Unicos sectores a los que se extiende esta prdc-
tica (14), pero si, los mds relevantes.

No existe, hasta la fecha, una regulacién general de esta cuestién, nien el
dmbito estatal ni en el autonémico, con la Unica excepcién de la Ley 26/2010,
de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones
publicas de Catalufia en cuyo titulo VII, relativo a las potestades de inspeccién
y control, se incluye un capitulo completo (capitulo II, arts. 91 a 101) dedicado
a las entidades colaboradoras.

Il. RAZONES, CAUSAS Y FUNDAMENTOS LEGALES DE LA COLABO-
RACION PUBLICO-PRIVADA EN EL EJERCICIO DE LABORES INS-
PECTORAS

Vistos los antecedentes y la evolucién normativa de este modus operandi
colaborativo, interesa preguntarse ahora por las razones o causas que lo han
generado, y provocado su evolucién y consolidacion.

Y creo que en este sentido puede ser procedente distinguir entre unas
razones o causas de orden prdctico, y unas razones o fundamentos de cardcter
juridico, que la amparan o justifican.

(13) Una muestra de ello se encuentra en la Recomendacién del Parlamento Europeo
y del Consejo de 4 de abril de 2001 sobre criterios minimos en las inspecciones medioam-
bientales en los Estados miembros (art. 4.b).

(14) Otros dmbitos en los que se prevé la intervencién privada en labores inspectoras
son las telecomunicaciones, el turismo, los espectéculos piblicos y actividades recreativas, los
servicios sociales o las actividades de fomento o dispensacién de ayudas piblicas. Sobre el
particular puede verse S. FERNANDEZ Ramos (2002: 507 a 509).
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Entre las primeras se suele citar de modo recurrente el principio de
eficacia en la actuacién administrativa (15). Y no es desdefiable esta teoria,
dada la creciente intervencién de la actividad administrativa en multitud de
sectores, su progresiva complejidad técnica y la imposibilidad de atender
a las citadas actuaciones, con los escasos recursos disponibles (16). Dichas
actuaciones suelen estar relacionadas, especialmente en el campo de la
actividad inspectora, con la necesidad de adoptar ciertas decisiones concer-
nientes, muy a menudo, a los riesgos tecnolégicos (17). A esta circunstancia,
han hecho referencia asimismo tanto alguna normativa (18) como la propia
jurisprudencia (19).

Unido a ello va, asimismo, principalmente por mor de las recientes crisis
econémicas sufridas (20), el principio de eficiencia, es decir, la posibilidad de
proveer mds servicios con los recursos de los que efectivamente se dispone, con
el fin principal de evitar el crecimiento desmesurado del gasto poblico (21). En
este sentido S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ (22) llega a afirmar que «en este proceso
no han de olvidarse condicionamientos de tipo econémico, que pueden llegar
a pesar sobre los dogmas juridicos».

Por Gltimo, cabe considerar asimismo el hecho del traslado a la entidad
colaboradora de la responsabilidad derivada de la funcién de control e ins-
peccién, y la asuncién de los costes de dicha tarea por los sujetos sometidos
a la misma, cuestiones ambas que reportan una importante ventaja para la
Administracién.

(15) Véanse, entre ofros, G. FERNANDEZ FARRERES (1998: 47); S. FERNANDEZ RAmOs (2002:
510); y A. GalAN GALAN y ofros (2020:14).

(16) D. CaNaLs | AMETLER (2003: 84, 92 y 94), insiste en esta idea de distintas maneras,
como la siguiente: «(...) la Administracién pdblica recurre a los particulares porque mediante
sus propios medios materiales y personales se ve incapaz de prestar, con la eficacia requerida,
el abanico de intervenciones que la sociedad postindustrial le solicita, pues no dispone de la
suficiente organizacién ejecutora de tales intervenciones».

(17) Véase D. Canals | AMmETLER (2003: 92).

(18) Véase la Exposicién de motivos de la Ley 21/1992, de Industria.

(19) Véanse las SSTS de 13 de octubre de 1997 y de 28 de octubre de 1997. En la
primera de ellas se advierte (FD 4°) que «si bien tradicionalmente estas funciones, a diferen-
cia de los servicios publicos, se ejercian por la Administracién, lo cierfo es que, como se ha
preocupado de poner de manifiesto la doctrina, el orden piblico se encuentra en proceso
de privatizacién ante la impotencia de aquella para una gestién eficaz de las funciones de
soberania, acudiendo con frecuencia, a la colaboracién de la empresa privadas.

(20) En nuestro pensamiento estén presentes las dos grandes crisis sufridas reciente-
mente, la econdmica de 2008 y la derivada de la pandemia mundial por COVID 19.

(21) Véase el preambulo del Decreto de la Junta de Castilla y Ledn 126/1988, de 23
de junio por el que se organiza el servicio piblico de ITV.

(22) Véase S. GoNzALEZ-VARAS [BANEZ (1997: 203 a 220).
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Abordando ya las cuestiones y fundamentos de orden juridico no debe-
mos perder en ningin momento de vista el hecho de la integracién de nuestro
pais en la UE, y la consiguiente necesidad de construccién del mercado Gnico
europeo (23). Tal y como se especificé en el epigrafe anterior, una buena parte
de los precedentes normativos abordados [y por supuesto también la normativa
vigente) han mantenido y mantienen una estrecha conexién con el Derecho
comunitario, y con la necesidad de respetar sus principios fundamentales como
la libre competencia o la prohibicién de las restricciones a la libre circulacién
de personas, bienes, servicios, y capitales.

Pero el ejercicio de la labor de colaboracién por entidades privadas
presenta ademds una dificultad afiadida en este caso concreto. Efectivamente,
la inspeccién es, sin lugar a duda, una de las potestades administrativas esen-
ciales, y es preciso averiguar si es o no disponible y, en su caso, en virtud
de qué titulo.

Como bien afirma D. Canals | AMETLER, «la legitimidad del trasvase de
poderes de decisién y declaracién a la esfera privada (...) no puede apoyarse,
desde los principios imperantes en el Estado de Derecho, en la presumible
autoridad técnica que ostentan las organizaciones técnico-privadas y sus exper-
tos (...) El Estado en definitiva, no puede ceder ese poder de decisién —que
implica el ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos— a ins-
tancias privadas sin el instrumento preceptivo de la legitimidad democrdtica
caracteristico del Estado Democrdtico, esto es, la Ley».

Considerada asi la potestad como la facultad de actuacién reconocida
por el ordenamiento juridico a los érganos de las Administraciones Pdblicas,
y la competencia como la titularidad de una potestad, podemos formular las
siguientes observaciones: por un lado, siguiendo a E. GArcia DE ENTERRIA y TOMAS
RAMON FErRNANDEZ (24), dado su «origen legal y no negocial, las potestades
son inalienables, intransmisibles e irrenunciables |(...) El titular de la potestad
puede ejercitarla o no, pero no puede transferirla; la propia ley puede, a lo
sumo, permitir su delegacién de ejercicio». Por otro, y conforme al art. 8.1
de la Ley 40/2015 LRJSP, «la competencia es irrenunciable y se ejercerd por
los érganos administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los
casos de delegacién o avocacién, cuando se efectien en los términos previstos
en ésta u ofras leyes». Esto nos permite llegar facilmente a una conclusién,
aceptada generalmente por la doctrina (25): la participacién de entidades

(23) D. Canats | AmeTer (2003: 139 y ss.) pone como ejemplo la Ley 21/1992, de
16 de julio, de Industria, que tiene como objetivo adaptar la normativa espafola tras nuestra
infegracién en el mercado Unico europeo.

(24) Véanse E. Garcia pe ENTErRRiA y T-R FERNANDEZ RoDRIGUEZ (2020: 487 y 488).

(25) Véase S. FernANDEZ Ramos (2002: 515); o M. Vilara ReixacH, en A. GalAN GALAN,
y ofros (2020:27).
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colaboradoras en el ejercicio de funciones piblicas hace exigible en todo caso
una habilitacién legal expresa.

Esta necesidad puede suscitar dificultades para procurar férmulas colabo-
rativas en el dmbito de las CCAA, cuando sélo poseen competencias ejecutivas
en relacién con alguna materia, y en el caso de las entidades locales, dada su
falta de potestad legislativa. No obstante, en el caso de las CCAA, la doctrina
del TC (26) ha avalado el hecho de que la competencia ejecutiva incluye las
potestades organizatorias, y ello es extensible, con matices, a las entidades
colaboradoras en las que delegan funciones publicas. Para las entidades loca-
les, la doctrina (27) no considera adecuado hacer una aplicacién rigida de la
reserva de ley, sino mds bien del principio de autonomia local y del cardcter
democrdtico y representativo del Pleno, entendiendo como suficiente una mera
remisién normativa legal en términos amplios o genéricos, para dar cobertura
legal a esta posibilidad.

lll. SOBRE LA NATURALEZA DE ESTA COLABORACION Y SUS CON-
SECUENCIAS JURIDICAS

Se ha hecho referencia constante, a lo largo del estudio, a la colaboracién
pUblico-privada en el ejercicio de funciones inspectoras, pero sin prejuzgar con
ello su verdadera naturaleza y consecuencias, y no es esta una cuestién balad.

Bien podria parecernos que, en su origen, la cuestién y su problemdtica,
parten de lo que la doctrina juridica he venido denominando como la summa
divisio, es decir, la distincién entre Derecho puiblico y privado, presente tradicio-
nalmente, como afirma F. Velasco CasaLero (28), en la cultura juridica occidental.
Sin embargo, como asimismo sostiene el citado autor, «las distintas formas de
colaboracién publico-privada no guardan relacién directa con la distincién entre
Derecho publico y Derecho privado. Mds bien, las formas de colaboracién pibli-
co-privada hacen referencia a la apertura de la Administracién a la participacién,
de muy diversas formas, de los sujetos privados {...) de ahi que, aunque pueda
parecer paraddjico, los fenédmenos de colaboracién piblico-privada producen
transformaciones y adaptaciones en el Derecho publico, no una nueva delimita-
cién de linderos entre el Derecho piblico y el Derecho privados (29).

De forma mds precisa si cabe, F. Vetasco Casaliero (30) distingue, en el
marco de la teoria de la summa divisio, dos hipétesis de trabajo: «el ejercicio

(26) Véase STC 243/1994, de 21 de julio (F) 4°).
(27) Véase S. FErnANDEZ Ramos (2002: 517).

(28) Véase F. Velasco Casalero (2014: 21).

(29) Véase F. Veiasco Casalero (2014: 24).

(30) Véase F. Veiasco Casalero (2014: 141).
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de funciones inspectoras y certificantes por entidades colaboradoras en el
marco de una intensa direccién, control y poder de decisién de la Administra-
cién, y la actuacién de las entidades colaboradoras de forma inmediata como
Administracién pdblica». No obstante, en ambos casos, sostiene el autor que
la garantia de cumplimiento de los correspondientes deberes recae sobre la
Administracién piblica competente, y por ello podemos hablar, sin lugar a
duda, de regulacién juridico-piblica.

Asi pues, retomando de nuevo la cuestidn central planteada en este estu-
dio, y partiendo de la hipétesis formulada por F. Vetasco CasalLEro en virtud de
la cual cabe sostener que Gnicamente nos encontramos ante «transformaciones
y adaptaciones del Derecho publico» (31), podemos decir que, doctrinalmente,
nos movemos entre dos sectores o posturas contrapuestas que, en esencia, se
defienden con sélida argumentacién, tanto en un caso como en otro.

Por una parte, estd el sector (32) que defiende el hecho de que la actividad
de las entidades colaboradoras no supone ejercicio de una funcién piblica
stricto sensu, sino mero desenvolvimiento de una actividad de simple auxilio
o complemento técnico, de recogida de datos, de control o inspeccién prepa-
ratoria de una posterior resolucién administrativa, y por tanto su actividad es
meramente declarativa y sin poder coactivo directo (33).

Por ofra, encontramos autores (34) que defienden que esta colaboracién,
a pesar de la inexistencia de un régimen uniforme que la regule, supone una

(31) Para F. Veiasco Cagallero (2014: 139y 140), no cabe duda de que nos encontramos
ante férmulas de Derecho publico pues, tanto la comprensién objetiva de la summa divisio, como
la comprensién del binomio piblico-privado segin la organizacién de cumplimiento de las nor-
mas, lo apoyarian. La primera de estas hipétesis, es decir, la comprensién objetiva de la summa
divisio sostendria que «alli donde las normas presentan una especial sustancia o sentido: por su
busqueda de un concreto y cualificado interés general o porque regulan situaciones de sumisién
o subordinacién entre sujetos (...), en la medida en que las actividades de los particulares sirvan
a un fin de interés general, o que ciertos sujetos privados ocupen la posicién de supremacia
que antes ocupaba la Administracién (en relacién con otros particulares) podria hablarse sin
dificultad de Derecho puiblico». La segunda de las hipétesis citadas, es decir, la relativa a la
organizacién de cumplimiento de las normas, destaca que «la regulacién de las actividades
de interés general desarrolladas por particulares presentaria un cierto grado de iuspublicidad.
Porque, aunque las normas de conducta se dirigen a sujetos privados que se relacionan entre
si, la efectividad de ese Derecho se apoya, fundamentalmente, sobre la Administracién |...)».

(32) Véanse E. ARaNA Garcia (1999: 33); y C. Pabrds Reic (2001: 22 y ss.).

(33) ParaF. Vetasco Casalero (2014:141), «lo relevante no es si las entidades colabora-
doras ejercen simples funciones materiales o si emiten certificaciones con valor cuasi decisorio.
Y no es necesario afirmar que la actividad colaboradora es “ejercicio de poder publico”, pues
lo importante es que para asegurar el cumplimiento de los deberes técnicos de los particula-
res contamos con una Administracién publica como garante del cumplimiento de las leyes».

(34) Véanse S. FERNANDEZ Ramos (2002: 530); y M. lzauieroo Carrasco (2000: 463 a
467). En el mismo sentido D. CaNALs | AMeTLLER (2003: 230) afirma rotundamente que «(...) las

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
136 ISSN 2341-2135, nom. 58, Zaragoza, 2022, pp. 128-153



COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL EJERCICIO DE LABORES INSPECTORAS: ALGUNOS PROBLEMAS. ..

participacién en el ejercicio de una funcién piblica, precisamente en sustitucién
de la Administracién, de forma tal que la actuacién de la entidad colaboradora
tendria el mismo valor juridico que la realizada directamente por la propia
Administracién titular de la competencia (35).

Harto dificil resulta, como ya se advertia, decantarse a favor de una u otra
tesis, pues ambas proponen sélidas argumentaciones, y se refieren, asimismo,
a &mbitos y sectores muy diversos.

Quienes defienden que la actividad de las entidades colaboradoras no
supone ejercicio de una funcién pdblica, se apoyan tanto en argumentos legales
como jurisprudenciales.

Entre los argumentos legales destacan los siguientes: por un lado, el impedi-
mento en el dmbito de la contratacién piblica para que puedan gestionarse de
manera indirecta poderes pUblicos de conformidad con los arts. 17 y 284 (36)
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (LCSP). Ahora bien, este argumento, en
realidad, lo Unico que vendria a limitar es la utilidad de las vias contractuales
como férmula juridica adecuada para encomendar a las entidades colabora-
doras el ejercicio de funciones publicas. Por otro, la reserva realizada por el
art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el TREBEP, en el que se dispone que «el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas (...) corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos». No
obstante, este precepto, de manera aislada, no impide el ejercicio directo por
las entidades colaboradoras privadas de funciones piblicas, pero, en la medida

funciones de control, inspeccién y certificacién que ejercen los agentes privados en el nuevo
sistema de control de los riesgos de la técnica se caracterizan por ser funciones de marcado
contenido juridico; son inspecciones juridicas, esto es, inspecciones del cumplimiento de las
leyes, de normas juridicas en las cuales es consustancial la inspeccidn técnica. Se frata, en
definitiva, de una “inspeccién plena”s.

(35) Asi D. Canats 1 AmeTiier (2003: 300) sostiene que «los sujetos privados no ejecutan
una prestacién material o técnica cumpliendo las Srdenes, instrucciones y decisiones previas
de la Administracién pdblica. Todo lo contrario, los particulares emiten sus declaraciones con
base en los controles e inspecciones por ellos realizados, y son aquellas, con posterioridad,
admitidas y ejecutadas por la Administracién como si de sus propias declaraciones y decisiones
se tratara. Es la actividad juridico-administrativa la que se cede a instancias privadas, con
indiscutibles efectos piblicos». En el mismo sentido F. Vetasco Casalero (2014: 142), afirma que
«(...) en ocasiones las entidades colaboradoras ejercen directamente funciones administrativas
y, en esta medida, se pueden considerar también como “organizaciones de cumplimiento” de
las normas (...) entidades colaboradoras que, a estos efectos, son consideradas por las leyes
(o por la jurisprudencia) como Administracién piblica».

(36) Art. 17 LCSP: «No podrdn ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen
ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos». Art. 284 LCSP. «En ningin caso
podrdn prestarse mediante concesién de servicios los que impliquen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos».
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en que las mismas no disponen en sus plantillas de funcionarios publicos, cier-
tamente, se convierte en una dificultad dificil de salvar.

Entre los argumentos jurisprudenciales se invocan sendas sentencias del
TJUE de 12 de diciembre de 2013 (37) y 15 de octubre de 2015 (38). En
la primera de ellas se expresa que las entidades colaboradoras a las que se
refiere la sentencia, «no disponen de ninguna capacidad decisoria vinculada
al ejercicio de prerrogativas del poder piblico». En la segunda, en relacién
con el caso concreto de las estaciones ITV en Cataluiia, se manifiesta que, a
pesar de la facultad de inmovilizacién de vehiculos en relacién con el art. 51
del TFUE, las estaciones de ITV «no disponen de facultades coercitivas en el
marco de sus actividades, ya que la imposicién de sanciones por incumplimiento
de las normas de inspeccién de vehiculos es competencia de las autoridades
policiales y judiciales» (F] 56 y 59).

Por su parte, quienes consideran que estamos ante un verdadero ejercicio
de poderes piblicos por parte de las entidades colaboradoras privadas, entien-
den que las actuaciones de inspeccién, control o certificacién desarrolladas por
las mismas, pueden llegar a interesar el circulo de derechos de los administra-
dos; comportar, en ocasiones, la entrada en instalaciones o locales, el acceso a
equipos o materiales, documentacién o informacién de las entidades o sujetos
inspeccionados, asi como requerir la colaboracién de sus responsables; incluso
adoptar medidas restrictivas del libre ejercicio de la actividad.

En su argumentacién legal incluyen diversas citas (39), si bien quizds la més
contundente sea la del art. 95.3 de la anteriormente citada Ley 26/2010, de
régimen juridico y de procedimiento de las administraciones piblicas de Cataluiia
en el que se establece que «los actos, informes y certificaciones emitidos por el
personal técnico habilitado de las entidades colaboradoras en el ejercicio de
las funciones de inspeccién y control tienen la misma validez juridica que los
emitidos por el personal de la Administracién encargado de dichas funciones».

Jurisprudencialmente se traen a colacién diversas sentencias (40) como
la del TS de 7 de mayo de 1999, en relacién precisamente con la [TV, en

(37) STJUE de 12/12/2013, asunto C-327/12, SOA Nazionale Construttori (F). 32).

(38) STJUE de 15/10/2015, asunto C-168/14, Grupo ltevelesa y ofros.

(39) Se incluyen referencias a los arts. 14.1.y 15.1 de la Ley 21/1992, de Industria
y al art. 8.3 del Real Decreto 1837/2000, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de inspeccién y certificacién de buques civiles. La Ley de Industria se refiere a la
posibilidad de comprobacién por los organismos de control del cumplimiento de las disposi-
ciones y requisitos de seguridad de productos e instalaciones industriales, y el RD 1837/2000
a la posibilidad de realizacién de actividades inspectoras bien por funcionarios, bien por
entidades colaboradoras.

(40) Incluso la STS de 13 de octubre de 1997 de manera mds contundente si cabe
(FJ 4°) establece que «Si bien tradicionalmente, estas funciones, a diferencia de los servicios
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la cual se afirma que «la Inspeccién Técnica de Vehiculos se configura pues
como ejercicio de una potestad piblica |...) que si se desempefia en ciertos
aspectos por empresas privadas, es en concepto de entidades colaboradoras
de la Administracién, que ejercen funciones delegadas por la misma, sujetas
a estricto control».

Resulta pues dificil decantarse por una u ofra postura, pero la realidad
es tozuda y no podemos dejar de observar que es un fenédmeno, este, cada
vez mdés extendido, ciertamente muy fragmentado, pero al que serd preciso
dar una respuesta de aceptacién dentro del orden legal, aunque no pueda ser
general para todos sus dmbitos de actuacién. Y creo que la respuesta debe
ofrecerse a través de una consideracién préctica del juego de la potestad y del
instrumento para su delegacién. Asi, si la potestad, globalmente considerada
o en abstracto, incluye un haz de facultades susceptibles de ser delegadas
mediante instrumento legal adecuado (4 1), podemos entender que no es impres-
cindible delegar la totalidad de dicho haz de facultades, y que, en cada caso
concreto, sobre todo en este dmbito de la colaboracién publico privada, se
podrd ampliar o restringir el conjunto de facultades delegadas, determinando
en unos casos que la entidad colaboradora desarrolle simples funciones de
auxilio o complemento técnico, mientras que, en ofros, podré ejercer, dentro
de los limites legales, funciones piblicas en sentido propio.

Pero, lo mds relevante serd valorar las consecuencias derivadas del hecho
de entender la figura de la colaboracién como un ejercicio de funciones publi-
cas, al menos en el caso de que dichas facultades constitutivas de la potestad
hayan sido delegadas.

Y dichas consecuencias son fundamentalmente dos: por un lado, como
consecuencia principal, anfe una situacién de conflicto entre la entidad cola-
boradora y los particulares sujetos a su labor de inspeccién, por el hecho
de estar dentro del marco de una relacién administrativa y no entre suje-
tos particulares, se abriria la posibilidad de recurso administrativo ante la
Administracién delegante y, posteriormente, si fuera el caso, la via judicial
contencioso-administrativa, y no la civil. Por otro, la entidad colaboradora
quedaria sujeta bajo el régimen de las relaciones de especial sujecién con
la Administracién delegante.

publicos, se ejercian por la Administracién, lo cierto es, como se ha preocupado de poner
de manifiesto la doctrina, que el orden piblico se encuentra en proceso de privatizacién ante
la impotencia de aquélla para una gestién eficaz de las funciones soberanas, acudiendo con
frecuencia a la colaboracién de la empresa privada |(...) Sin embargo, al margen de cudl sea
la forma de ejercicio, su naturaleza de funcién piblica no desaparece...».

(41) Aunque la legislacién parece regular Gnicamente la delegacién entre érganos
administrativos (art. 9.1 LRJSP), recuérdese que no es infrecuente la delegacién a particulares.
En este sentido véase F.SAINZ Moreno (1983: 1699 y ss.).
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IV. MECANISMOS LEGALES PARA LA COLABORACION PUBLICO-PRI-
VADA EN ESTE AMBITO

Abordada la cuestién relativa a la naturaleza juridica de la férmula cola-
borativa y sus efectos, corresponde plantearse ahora cudl puede ser el titulo
o fitulos habilitantes empleados por la legislacién sectorial para su ejercicio,
es decir, la técnica juridica prevista en el Ordenamiento y utilizada por la
Administracién para enmarcar esa particular relacién de colaboracién en el
desarrollo de la funcién inspectora. Y en este sentido podemos hacer referencia
a tres técnicas o férmulas fundamentales: la autorizatoria, la contractual y la
convencional.

1. La técnica autorizatoria

Esta técnica entronca necesariamente con la existencia de un mercado
en régimen de libre competencia, al cual puede concurrir la iniciativa pri-
vada, pudiendo por tanto ser desarrollada una actividad por cualquier sujeto
que, cumpliendo los requisitos obtenga, de forma reglada, la correspondiente
autorizacién.

No es pacifica la utilizacién de esta via, pues tal y como advierte D.
CANALS | AMETLER, la técnica tradicional de la autorizacién administrativa «no
es el instrumento adecuado para ceder a organizaciones privadas el ejercicio
de funciones publicas de control, inspeccién y certificacién, en relacién con
las cuales lo particulares no ostentan ningun tipo de derecho subjetivo» (42).

No obstante, ha sido el modelo seguido, entre otras, en normas como
el RD 282/2002 (43), de 22 de marzo, en el que se exige a las entidades
colaboradoras la previa autorizacién por parte de la Direccién General de
Aviacién Civil; el RD 2200/1995 (44), de 28 de diciembre, que requiere autori-
zacién administrativa previa de la Administracién para el funcionamiento de los
comités sectoriales a través de los cuales desarrolla su actividad el organismo
de normalizacién; o el RD 1434/1999 (45), de 10 de septiembre, que exige
a las entidades colaboradoras en la inspeccién de embarcaciones de recreo,
la correspondiente autorizacién del Secretario de Estado de Infraestructuras
y Transportes.

(42) Véase D. Canals I AmeTier (2003: 300).

(43) Véase el art. 6.1 del RD 82/2002, de 22 de marzo, por el que se establece el
régimen de las entidades colaboradoras de la Administracién en la realizacién de las inspec-
ciones y pruebas de vuelo necesarias para la concesién y renovacién de los certificados de
aeronavegabilidad de las aeronaves de construccién por aficionados.

(44) Véase el art. 10.f del RD 2200/1995, de 28 de diciembre por el que se aprueba
el Reglamento de la infraestructura para la calidad y la seguridad industrial.

(45) Véase el art. 7.1 del RD 1434/1999.
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Cierto es que este modelo de autorizacién administrativa ha sufrido un
seguro retroceso como consecuencia, fundamentalmente, de la transformacién
del régimen de las autorizaciones administrativas en aplicacién de la Directiva
2006/123/UE, de 12 de febrero, relativa a los servicios en el mercado interior
(conocida generalmente como Directiva Bolkestein), al convertir las autorizacio-
nes administrativas en un régimen de cardcter excepcional (46) frente a otras
opciones menos restrictivas para el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio. Pero es oportuno hacer al respecto dos matizaciones: la primera
para recordar que la Directiva Bolkestein y su normativa de transposicién (47)
excluyen de su dmbito de actuacién los servicios que puedan incorporar ejerci-
cio de autoridad; la segunda, que la citada normativa no impide radicalmente
su uso, sélo exige su justificacién de manera suficiente (48).

2. Las técnicas contractuales

Ademds de recurrir a las técnicas autorizatorias, la normativa sectorial regu-
ladora de las férmulas colaborativas se ha servido, asimismo, en algunos casos,
de técnicas contractuales, y en particular de la figura de la concesién de servicios.

Dicha técnica se caracteriza principalmente por mantener la actividad
de inspeccién como funcién piblica reservada a la Administracién, si bien su
ejercicio no se desarrolla por la misma, sino que se traspasa a una entidad
privada colaboradora.

Este ha sido el sistema utilizado, entre otras normas, en la Ley 1/1991,
de 27 de febrero, de Régimen sancionador en materia de Juego de la Cata-
luiia (49); o, inicialmente, por el ya derogado RD 1987/1985, de 24 de

(46) La excepcionalidad debe venir avalada por la concurrencia de tres requisitos, como
son, su cardcter no discriminatorio, que su necesidad esté justificada por razones imperiosas
de interés general, y que sea proporcionada su exigencia por no poder obtener el mismo fin
con medidas menos restrictivas.

(47) Lley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio. Véase la exposicién de motivos de la norma y art. 2.2.i.

(48) Véase el art. 95.2 Lley 11/2014, de 4 de diciembre, de Prevencién y Proteccién
Ambiental de Aragén y STS de 29 de junio de 2011. En esta dltima el érgano jurisdiccional
declaré la inaplicabilidad del art. 15.3 en su redaccién original, por no haber justificado sufi-
cientemente el legislador nacional la necesidad de dicha autorizacién por razén imperiosa de
interés general al afirmar lo siguiente (FJ 4°): «Si el Estado espafiol quiere establecer un régimen
de autorizacién previa deberd justificar la concurrencia de una razén imperiosa de interés gene-
ral o, en concreto, que resulte obligado para el cumplimiento de sus obligaciones comunitarias
o infernacionales. Justificacién que podria estar en una ley o, en su defecto y siempre que la
correspondiente ley sectorial lo admita, en un reglamento aprobado por la Administracién».

(49) En su art. 20.3 se dispone que «la inspeccién y el control técnico de instalaciones,
elementos y material de juego podrdn ser realizados directamente por funcionarios adscritos a
la inspeccién del juego o por medio de entidades concesionarias que asuman su ejecucién».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 58, Zaragoza, 2022, pp. 128-153 141



FRANCISCO JAVIER GALICIA MANGAS

septiembre, sobre normas generales de instalacién y funcionamiento de las
Estaciones ITV (50).

Pero la cuestién més relevante pasa por averiguar si el mecanismo conce-
sional sigue siendo vélido a la luz de la nueva regulacién de la LCSP de 2017,
para transferir a las entidades colaboradoras el ejercicio de funciones publicas.

Prescindiendo ahora de una explicacién més extensa de la evolucién de su
régimen legal (51), y centrdndonos en su régimen vigente, debemos recordar que
la regulacién actual del denominado contrato de concesién de servicios lo define
en su art. 15.1 como «aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores
encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la
gestién de un servicio cuya prestacién sea de su titularidad o competencia, y cuya
contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto
del contrato o bien por dicho derecho acompariado del de percibir un precio».

Ya no se exige, como sucedia en el anteriormente vigente TRLCSP de 2011,
que el objeto de la concesién sea un servicio publico, sino que lo concedido
sea un servicio cuya prestacién sea de titularidad de la Administracién, trans-
firiendo, eso si, en todo caso, el riesgo operacional al concesionario.

Asi pues, su objeto no plantea problema alguno, puesto que la labor de
inspeccién es una funcién pdblica cuya titularidad corresponde a la Adminis-
tracién, y seria susceptible de explotacién econdémica por particulares.

No obstante, la gran dificultad surge de lo dispuesto en el art. 284.1 de
la LCSP pues de manera clara y rotunda advierte que «en ningdn caso podrdn
prestarse mediante concesién de servicios los que impliquen ejercicio de la
autoridad inherente a los poderes publicos» (52).

Y aqui es donde cobra de nuevo sentido la diferenciacién planteada al
referirnos a la naturaleza de la institucién estudiada, por cuanto si consideramos
que las entidades colaboradoras son meros entes instrumentales de apoyo, que
no ejercen en puridad funciones publicas sino meramente instrumentales o de
apoyo, podremos aplicar sin reparos la figura de la concesién de servicios.
En ofro caso, es decir, si consideramos que ejercitan funciones piblicas en
sentido estricto, la literalidad del art. 284.1 parece excluir esta posibilidad.

(50) El art. 2.1 RD 1987/1985 establecia que «la ejecucién material de las inspec-
ciones podrd ser realizada por las Comunidades Auténomas directamente, o a través de
sociedades de economia mixta, o por empresas privadas, propietarias de las instalaciones,
con su propio personal, y en régimen de concesién administrativa.

(51) Véase al respecto M. Vilaua RexacH, en A. GALAN GALAN y ofros (2020:38 a 41).

(52) Al igual que ya se ha comentado para el caso de las autorizaciones, D. CANALs
I AMETLER (2003: 300), sostiene que «(...) principalmente por la autoridad inherente a las
funciones publicas ejercidas por los agentes colaboradores, la concesién administrativa tam-
poco parece ser la técnica juridica idénea para el traslado de la autoridad a particulares».
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Sélo nos queda plantearnos, para concluir este apartado, si caben otras
figuras contractuales al margen de la citada concesién de servicios.

Hipotéticamente al menos, podriamos bosquejar la opcién de desarrollar
una colaboracién a través del contrato de servicios, definido en el art. 17 LCSP
como aquel «cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo
de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una
obra o un suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue
a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario». Y recuérdese
que este contrato, no transfiere el riesgo operacional, por lo que puede ser
menos ventajoso para la Administracién.

A diferencia del TRLCSP de 2011, la nueva regulacién permitiria que, a
través de esta modalidad, se pudieran gestionar servicios de prestacién directa
para los ciudadanos conforme a su art. 312, pero nos surge nuevamente
la misma dificultad anteriormente evaluada en relacién con la concesién de
servicios, dado que conforme al art. 17 LCSP «No podrdn ser objeto de estos
contratos los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos». Por ello la respuesta debe ser la misma que la ofrecida
para el caso estudiado: si las entidades colaboradoras actéan Gnicamente
como meros entes instrumentales de apoyo sin ejercicio de funciones publicas
estrictas, cabe utilizar esta figura, en caso contrario no.

3. Las técnicas convencionales

Si bien de modo més residual que las anteriores opciones, la posibilidad
de desarrollo de la colaboracién mediante convenio administrativo ha estado
también presente en algunos supuestos.

Es ejemplo de dicha opcién la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de subvenciones en cuyo art. 16 se establece que «se formalizarg un conve-
nio de colaboracién entre el érgano administrativo concedente y la entidad
colaboradora en el que se regulardn las condiciones y obligaciones asumidas
por ésta».

También la jurisprudencia ha abierto la puerta a esta via colaborativa
como forma de transferir el ejercicio de algunas funciones piblicas a entidades
colaboradoras (53).

(53) Véase la STS de 13 de octubre de 1997 en la cual, y para el caso de las estaciones
ITV se afirma que «cuando el poder publico acude a la empresa privada para pedir su cola-
boracién en el ejercicio de una funcién piblica, surge entre ellas un vinculo, cuya naturaleza
estd muy préxima a una relacién contractual. Podria incluirse en los denominados convenios
de colaboracién a los que se refiere el articulo 2°.7 de la Ley de Contratos del Estado, que
se regulardn por sus normas peculiares, y supletoriamente por la de los contratos de la Admi-
nistracién, siéndoles aplicables, en todo caso, los principios de dicha contratacién» (FJ 4°).
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Definidos los convenios en el art. 47.1 de la LRISP como «los acuerdos
con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Piblicas, los organis-
mos pUblicos y entidades de derecho piblico vinculados o dependientes o las
Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin
comin», no se plantearia problema alguno desde el punto de vista subjetivo
para su utilizacién.

Cierto es que el art. 48.1 de la LRJSP impide la celebracién de convenios
que puedan suponer cesién de la titularidad de la competencia, pero ello no
haria inviable, por el contrario, la cesién de su ejercicio. No obstante, si la
cesién del ejercicio de la competencia implicara la transmisién de poderes
pUblicos, tropezariamos de nuevo con los consabidos problemas anteriormente
ya abordados y tantas veces explicados.

No obstante, aqui nos encontrariamos con un inconveniente afiadido, y es
que el art. 47.1 LRJSP advierte que «los convenios no podrdn tener por objeto
prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juri-
dico se ajustard a lo previsto en la legislacién de contratos del sector piblico».

Cabria pues distinguir entre convenios de naturaleza contractual, a los que
se aplicaria el régimen de la LCSP, y convenios de naturaleza no contractual,
a los que se aplicaria el régimen legal de la LRJSP, todo ello en virtud de la
exclusién prevista en el art. 6.2 de la LCSP. Pero en tal caso, si el convenio por
su objeto y caracteristicas tuviera naturaleza contractual, careceria de sentido
y de utilidad, y habria de enfocarse hacia la técnica del contrato de concesién
de servicios, o de servicios, con su particular técnica de adjudicacién (54).

V. CARACTERIZACION DE LAS ENTIDADES COLABORADORAS:
RASGOS DEFINITORIOS O CARACTERISTICOS DE ESTAS ENTI-
DADES

Se aborda ahora brevemente el estudio relativo a la caracterizacién de las
entidades colaboradoras, recordando simplemente que el enfoque del tema pro-
puesto se circunscribe Gnicamente a la colaboracién poblico-privada, por lo que
queda al margen el estudio de las férmulas de colaboracién juridico-publica.

Podemos decir que los rasgos bdsicos que definen a las entidades colabo-
radoras (55) son los siguientes: se trata de entidades o sujetos con personalidad

(54) Para una visién més extensa y detallada de esta problemdtica véase M. Viaira
RexacH, en A. GALAN GALAN y ofros (2020:46 a 48).

(55) D. CaNats | AMeTLLER, (2003: 278 y ss.) identifica a esta categoria de las entidades
colaboradoras de la Administracién como «una categoria juridica incipiente» con las siguientes
caracteristicas bdsicas: su cardcter juridico-privado, principalmente, aunque no GUnicamente;
su especializacién en el campo concreto de actuacién; una relacién estable y permanente
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juridica propia, que contribuyen al desarrollo de una funcién piblica, y que
son independientes de la Administracién.

El primer requisito, el relativo a la personalidad juridica propia, queda
perfectamente definido con cardcter general en el art. 91.2 de la Ley 26/2010,
LRJPAPC ya citada, que establece que «las entidades colaboradoras son enti-
dades técnicas especializadas, piblicas o privadas, con personalidad juri-
dica propia, que deben disponer de los medios materiales y personales, asi
como cumplir los requisitos de solvencia técnica y financiera establecidos por
reglamento».

Esto no supone, sin embargo, la exclusién de las personas fisicas como
sujetos colaboradores privados, siempre que acrediten los requisitos necesa-
rios. De hecho, es caso contemplado en la ley 21/1992, de Industria que
permite en su art. 15.1 que los organismos de control sean «personas fisicas
o juridicas», o en el RD 282/2002, cuyo art. 3.2 permite autorizar como
entidades colaboradoras para la realizacién de inspecciones y pruebas de
vuelo relativas a los certificados de navegabilidad tanto a personas juridicas
como fisicas. Asimismo, ha sido admitida por la jurisprudencia la posibilidad
de que las personas fisicas que cumplan las condiciones establecidas puedan
actuar como entidades colaboradoras privadas (56).

En relacién con la contribucién al desarrollo de una funcién piblica, el
tema ya ha sido suficientemente estudiado con anterioridad en toda su pro-
blemdtica, y a ello me remito, para no ser excesivamente reiterativo. Baste
recordar que se discute y fundamenta si estamos ante una actividad de simple
auxilio o complemento técnico, o de ejercicio estricto de funciones pdblicas
por las entidades colaboradoras.

Por dltimo, en lo que a la independencia de la Administracién hace refe-
rencia, parece evidente que las entidades colaboradoras estudiadas no son
aquellas que se encuentran formalmente integradas de una u otra manera en
su estructura orgdnica. Mds bien al contrario, se caracterizan por ser sujetos
privados, normalmente bajo la forma de empresarios mercantiles con dnimo
de lucro, y especializados en un campo de actividad en el que interesa la
colaboracién piblico-privada, lo que permitiria excluir de esta categoria a los
denominados medios propios en la LCSP.

entre la Administracién pdblica y la entidad colaboradora basada fundamentalmente en la
potestad de fiscalizacién y control por parte de la Administracién, que se hace mds intensa
si cabe ante la interposicién de un recurso; su sujecién a un régimen tarifario; y, por Gltimo,
su especial régimen de responsabilidad.

(56) Véase STS de 29 de junio de 2011 (FJ 3°).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 58, Zaragoza, 2022, pp. 128-153 145



FRANCISCO JAVIER GALICIA MANGAS

VI. RECLAMACIONES Y RECURSOS CONTRA LAS ACTUACIONES DE
LAS ENTIDADES COLABORADORAS (57)

La dltima cuestién abordada quedaria enmarcada en el dmbito de las
garantias de los ciudadanos ante la actuacién de las entidades colaboradoras
en labores de inspeccién.

1. Consideraciones previas

Evidentemente, cualquier ciudadano o entidad legitimada puede interponer
un recurso frente una actuacién administrativa, siguiendo los cauces legalmente
establecidos. Pero dado que, en estos casos, la actividad material procede de
un sujeto que no estd integrado en la Administracién, no podemos dejar de
plantearnos si existen estos procedimientos y, en su caso, cémo estdn habilitados.

En relacién con la primera cuestién, para aumentar la complejidad del
asunto, la respuesta no siempre es positiva, es decir, no siempre la normativa
contempla de modo expreso cauces de reclamacién frente a las actuaciones
de las entidades colaboradoras (58).

Y con ello nos surge la primera dificultad a salvar, pues evidentemente
no podemos considerar de peor derecho a un sujeto por el hecho de que una
actuacién inspectora haya sido realizada por una entidad colaboradora por
encargo de la Administracién, y no por ella misma. No obstante, la doctrina
mayoritaria en este caso se postula a favor del reconocimiento y aplicacién
de un sistema de reclamaciones y recursos, mediante alguna férmula como
pudiera ser la de la aplicacién por analogia (59).

En aquellos casos en los que existe una normativa reguladora, con cardcter
general (60) suele articularse un mecanismo de impugnacién en dos fases: una
primera fase ante la entidad colaboradora y una segunda ante la Administracién.

(57) La diversificacién y fragmentacién de la normativa vuelven a hacer inviable un
andlisis detallado de cada uno de los sectores, por lo que se volverdn a tomar como referencia
los mé&s tradicionales.

(58) Dispone por ejemplo de regulacién explicita de procedimientos de reclamacién la
normativa sobre seguridad y calidad industrial (arts. 16.2 de la Ley 21/1992, de Industria; 45.1.1
y 47 del RD 2200/1995). No disponen en cambio de regulacién expresa de dichos procedimien-
tos ofros sectores como inspeccién de buques y embarcaciones de recreo del RD 1837/2000;
y seguridad en explotaciones mineras conforme al RD 863/1985. En el caso de las estaciones
de ITV, algunos Gobiernos, como el andaluz o el balear, disponen de un sistema denominado
asimismo de reclamaciones en virtud del cual lo que realmente se plantea es una queja ante
organismos de consumo por las deficiencias en la atencién prestada en las citadas estaciones.

(59) Véase R. Gracia ReTorTiLo, en A. GALAN GALAN, y ofros (2020: 88 y 89).

(60) No siempre es asi. Véase como ejemplo en contrario la Ley 9/2014, de 31 de
julio, de la seguridad industrial de los establecimientos, las instalaciones y los productos de
Catalufia, en cuyo art. 12.5 se establece Gnicamente la via de recurso directo ante el érgano
de la Administracién de la Generalitat.
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Debe advertirse que suele emplearse el término reclamacién para referirse
a la actuacién ante la entidad inspectora colaboradora, y el de recurso para
identificar la actuacién llevada a cabo ante la Administracién, pero tampoco
es un criterio absolutamente uniforme en la normativa sectorial (61).

2. Fase de reclamacién ante la entidad colaboradora

Refiriéndonos ya a la fase de reclamacién ante la entidad colaboradora en
sentido propio, un primer problema se plantea con el tema de la legitimacién.
Asi, la legitimacién activa se identifica mediante expresiones diversas como la
de «interesado» (62) o «clientes, partes afectadas, u otros afectados por sus
actividades» (63). Sin embargo, no cabe duda alguna sobre el hecho de que
la legitimacién pasiva corresponde a la entidad colaboradora ante la cual se
interpone la reclamacién, que ella misma debe tramitar y resolver.

En lo que a plazos y procedimiento formal se refiere, la normativa es menos
precisa, pues se impone, ciertamente, la obligacién de tener un procedimiento,
cuando asi se regula, pero no se suelen determinar sus reglas concretas, lo
cual coloca al interesado en una posicién comprometida para su defensa. No
obstante, algunas normas mds actualizadas ya especifican algunos de estos
elementos de forma incipiente (64).

3. Fase de recurso ante la Administracion

Abordando ya la segunda fase de recurso ante la Administracién, debe
matizarse asimismo que sélo cabe interponer recurso frente a las decisiones
desestimatorias expresas o derivadas de silencio administrativo dictadas por
las entidades colaboradoras. Tampoco cabe presentar una nueva solicitud de
inspeccién ante ofra entidad colaboradora en tanto en cuanto la Administracién
no haya revocado la decisién recurrida (65).

El hecho de que sélo quepa recurso contra una decisién desfavorable
impediria, prima facie, la reclamacién ante una resolucién favorable al sujeto
que la interpone, por parte de algunos sujetos que pudieran estar interesados
como, por ejemplo, empresarios competidores o asociaciones de consumidores,
sin perjuicio del uso de ofras posibles vias alternativas.

(61) Elart. 16.2 de la Ley 21/1992, de Industria no habla de recurso sino de «mani-
festar la disconformidads», y el art. 96.2 de la Ley 26/2010 LRJPAPC habla de «trasladar la
reclamacién ante el érgano administrativo».

(62) Véaseelart. 16.2 de laley 21/1992, de Industria y el art. 47 del RD 2200/1995.

(63) Véase el art. 45.1.1 del RD 2200/1995.

(64) Véase el art. 18.2 del Decreto 60/2015, de 28 de abril, sobre las entidades
colaboradoras de medio ambiente de Catalufa.

(65) Véanse el art. 16.2 de la Ley 21/1992, de Industria y el art. 47 RD 2200/1995.
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La legitimacién activa corresponde al mismo sujeto que interpuso con
anterioridad la reclamacién, y el recurso se interpone ante la Administracién
titular de la funcién, debiendo ésta proceder a su tramitacién y resolucién.

En cuanto a la naturaleza del recurso seguido ante la Administracién
debe decirse que estamos en presencia de una actuacién revisora, puesto
que se reitera el examen y la correccién del mismo, lo cual es coherente con
el cardcter piblico de las funciones ejercitadas por la Administracién y sus
potestades de control. La doctrina suele denominarlo como recurso impropio
de alzada (66), si bien no toda ella se muestra conforme por la confusién
que podria generar dicha denominacién al no ser un recurso administrativo
en sentido estricto (67), aunque se siga un procedimiento administrativo para
su resolucién, conforme a la normativa especifica reguladora del mismo, y
supletoriamente o por remisién (68), conforme a la legislacién general del
procedimiento administrativo.

En dicho procedimiento administrativo de cardcter contradictorio pasan
a tener la condicién de interesados tanto el sujeto recurrente, como la enti-
dad colaboradora, en defensa esta Gltima de la adecuacién de su actuacién.
Nos encontramos pues ante lo que la doctrina denomina un «procedimiento
triangular» (69).

Aunque no existe una regulacién completa, los trdmites habitualmente
presentes (70) son los relativos al requerimiento de antecedentes; préctica de
comprobaciones; el tramite de audiencia; y la resolucién del procedimiento,
generalmente en un plazo de tres meses.

Y deciamos anteriormente que nos encontrdbamos en presencia de una
actuacién revisora en sentido genérico, y por ello surge un nuevo dilema, el
relativo al alcance que pueda tener esa facultad revisora, y si comprende un
control meramente formal, o también se extiende al dmbito material o sobre el
fondo del asunto. Asi pues, lo que se discute es si la potestad de la Administra-
cién se limitaria a confirmar o revocar la decisién de la entidad colaboradora,
o bien, puede adoptar una nueva decisién que supla a la anulada.

Sobre el particular existe un amplio debate doctrinal, centrado especial-
mente en la interpretacién de los términos de la normativa sobre industria.

(66) Véase L. Casapo Casapo, y otros (2010: 187).

(67) Véase R. GraciA ReTorTILO en A. GALAN GALAN, y ofros (2020: 98). Rechaza esta
denominacién porque la entidad colaboradora no es un érgano de la Administracién y por-
que no es, en sentido estricto, un recurso administrativo, sino simplemente un recurso que se
inferpone ante la Administracién.

(68) Véase el art. 16.2 de la Ley 21/1992, de Industria.

(69) Véase S. FErnANDEZ Ramos (2002: 565).

(70) Véase el art. 16.2 de la Ley 21/1992, de Industria.
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Asi, quienes apoyan la fesis favorable a la posibilidad de que la Adminis-
tracién pueda revocar y sustituir la decisién de la entidad colaboradora (71),
se apoyan en el poder de dicha Administracién para comprobar en cualquier
momento «el cumplimiento de las disposiciones y requisitos de seguridad, de
oficio o a instancia de parte interesada...» (art. 14.1 Ley 21/1992).

Pero en mi modesta opinidn, parece quizds mds plausible la tesis de
aquellos que defienden que la Administracién sélo puede realizar un control
formal (72), en especial de las garantias procedimentales. Y ello por dos
razones bien fundadas como son, por una parte, la misma carencia de medios
de la Administracién que llevé a la colaboracién con la entidad inspectora vy,
por ofra, lo dispuesto en al art. 16.2 de la Ley 21/1992, de Industria, que
defermina que «en fanto no exista una revocacién de la certificacién negativa
por parte de la Administracién, el interesado no podrd solicitar el mismo control
de ofro Organismo de Control». No tendria sentido que se abra la posibilidad
de solicitar la intervencién de otro organismo de control, cuando la propia
Administracién ya ha resuelto, con todos los problemas y dificultades que ello
pudiera generar (73).

Para concluir este aparatado me referiré brevemente a los posibles efectos
de una resolucién revocatoria de la Administracién, que podrian abrir el camino
a la exigencia de responsabilidad civil y reclamacién de los dafos y perjuicios
causados al solicitante del informe, asi como también la via disciplinaria en
relacién con la entidad colaboradora, si se hubiera cometido alguna infraccién
en la tramitacién (74).

4. Impugnacion de la resolucion administrativa

La decisién de la Administracion, resolutoria del recurso interpuesto contra
la decisién de la entidad colaboradora, puede ser considerada como un acto
administrativo (75). Cabe pues preguntarse si existe la posibilidad de ulterior

(71) Partidarios, entre otros, de la tesis que permite a la Administracién dictar una
nueva resolucién que supliria a la anterior son J. A. Carrilo DoNaRRg, (2000: 455 y 456); o
C. Papros Reic (2001:83).

(72)  Sostienen este criterio, entre otros, G. FERNANDEZ FARRERES (1998: 54); S. FERNANDEZ
Ramos, (2002: 565 y 566); o D. Canals | AmeTier (2003: 333).

(73) Piénsese en la dindmica perversa que podria generar el hecho de que la resolucién
de la Administracién y del segundo organismo de control fueran contradictorias.

(74) Véase el art. 31.2.h de la Ley 21/1992, de Industria.

(75) Véase la STS de 24 de septiembre de 1999 (FJ 4°), en la que se afirma que
«Ciertamente la pretensién deducida ante el orden contencioso-administrativo ha de ir referida
a un “acto administrativo” (...) Pero para cadlificar una conducta como “acto administrativo”
lo decisivo no es que quien directamente la realice merezca formalmente la consideracién de
Administracién publica, sino que las consecuencias juridicas de esa conducta sean directa-
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recurso administrativo, y en su caso cudl sea éste, pues la normativa sectorial
en tal sentido es bastante ambigua.

A favor de la existencia de recurso, que incluso alguna normativa con-
templa de manera especifica (76), se alega fundamentalmente que no es un
acto excluido, por lo que cabria plantear la opcién, segin las circunstancias,
de alzada, reposicién o revision.

En contra, cabe argumentar que ya ha existido un pronunciamiento de
la Administracién, aunque no se trate de un recurso administrativo en sentido
propio y, por ello, la apertura de una nueva via de oposicién alargaria o
demoraria el procedimiento en exceso, incluso convertiria al interesado en
sujeto de mejor derecho que cualquier ciudadano al que haya inspeccionado
directamente la propia Administracién.

No puede haber duda, finalmente, sobre el derecho del sujeto interesado
a interponer el correspondiente recurso contencioso-administrativo, ya que la
resolucién del recurso planteado ante la Administracién, sea cual fuere éste,
no estd excluida del control jurisdiccional (77) (art. 106. 1 CE).

Vil. CONCLUSIONES

A modo de conclusién y en relacién con el estudio anteriormente reali-
zado podriamos decir que la construccién de este fenémeno, hasta llegar a la
fase de ejercicio directo de la funcién inspectora por sujetos privados, se ha
realizado a partir de normativa sectorial, fragmentada, y de diversos dmbitos
competenciales, incluido el comunitario, lo que hace patente la dificultad de
aprehender todo su desarrollo.

El ejercicio de labores inspectoras por entidades colaboradoras privadas
puede estar fundamentado, por una parte, en razones de orden prdctico como
la necesaria eficacia y eficiencia en la actuacién administrativa, o la volun-
tad de trasladar a la entidad colaboradora la responsabilidad derivada de
la funcién de control e inspeccién, y a los sujetos sometidos a la misma, los

mente imputables o referibles a un Ente publico. Y esto Ultimo sucede, tanto cuando aquella
conducta es directamente realizada por érganos administrativos, como cuando la desarrolla
una persona juridica privada que actia a titulo de delegado, representante, agente o man-
datario de una persona piblica».

(76) Véase la DT 12, apdo. 9° de la Ordenanza municipal de actividades y de inter-
vencién integral de la Administracién ambiental de Barcelona, que contempla la posibilidad
de inferposicién de un recurso de alzada contra las resoluciones dictadas por la Ponencia
Ambiental Municipal, ante el Alcalde.

(77) En el mismo sentido se pronuncian, entre otros, S. FERNANDEZ Ramos (2002: 568);
o R. Gracia RetorTito, en A. GalAN GALAN, y ofros (2020: 106).
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costes de dicha tarea. Por otra, y desde el punto de vista legal, su fundamento
se encuentra en la estrecha conexién con el Derecho comunitario, y con la
necesidad de respetar sus principios fundamentales de libre competencia, y
prohibicién de las restricciones a la libre circulacién de personas, bienes, ser-
vicios, y capitales. Igualmente debe considerarse que, dada la inalienabilidad
de las potestades y competencias, su ejercicio por entidades colaboradoras
privadas hace necesaria una habilitacién legal expresa.

La doctrina muestra una cierta ambivalencia en relacién con la naturaleza
juridica de estas férmulas de colaboracién. Por un lado, existe un sector que consi-
dera que estamos ante el mero desenvolvimiento por las entidades colaboradoras
de una actividad de simple auxilio o complemento técnico a la Administracién,
pero sin presuponer por ello ejercicio de una funcién piblica en sentido propio.
Por ofro, quienes defienden que esta colaboracién supone una participacién en
el ejercicio de una funcién piblica o en sustitucién de la Administracién. Ambas
posturas presentan argumentos solventes tanto legales como jurisprudenciales
y pueden tener un cierto fundamento dada la diversidad de regulaciones frag-
mentarias existentes. En cualquier caso, la colaboracién piblico-privada en este
dmbito es un fenémeno cada vez mds extendido y frecuente.

Para la plasmacién de las férmulas de colaboracién entre entidades priva-
das y las distintas Administraciones se han utilizado diversas férmulas juridicas
como la autorizatoria, ahora en retroceso por la aplicacién de la normativa
comunitaria plasmada en la Directiva Bolkestein, la contractual, principalmente
a través del contrato de concesién de servicios pdblicos, e incluso la conven-
cional. Todas ellas plantean problemas o inconvenientes de amparo legal
en relacién principalmente con la naturaleza de la institucién estudiada y la
posibilidad de cesién de poderes piblicos, pero son aplicadas igualmente en
la prdctica debido a la necesidad de desarrollar estas actuaciones ante la
limitacién de medios de la Administracion.

Los rasgos bdsicos que delimitan a las entidades colaboradoras son aque-
llos que las definen como entidades o sujetos con personalidad juridica propia,
bien sean personas juridicas, bien personas fisicas; que contribuyen al desa-
rrollo de una funcién piblica; y que son independientes de la Administracién,
lo que excluiria los denominados como medios propios en la LCSP.

En lo que a reclamaciones y recursos contra la actuacién de la entidad
colaboradora se refiere, la normativa, en su diversidad, no ofrece una solu-
cién clara y univoca, si bien, partiendo generalmente de los modelos clésicos
desarrollados en el dmbito de la seguridad industrial, suele considerarse la
existencia de un procedimiento denominado de reclamacién ante la entidad
colaboradora, y de recurso ante la Administracién. Se discute ademds, en
relacién con este Gltimo, si las facultades de la Administracién permiten sélo
una revisién formal del procedimiento, o incluyen asimismo la posibilidad de
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dictar una nueva resolucién sustitutiva. Por Gltimo, resulta dudosa también la
posibilidad de interponer un nuevo recurso administrativo frente a la resolucién
de la misma Administracién (alzada, reposicién o revisién), si bien no se discute
la opcién dltima del recurso contencioso-administrativo.
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