RECENSIONES

CANALS i AMETLLER, DOLORS. EI ¢jercicio por particulares de funciones de
autoridad. Control, inspeccion y certificacion, Ed. Comares, Granada, 2003. 384 pags.

La relevancia que el factor técnico esta cobrando en el mundo del
Derecho ha convulsionado las clasicas relaciones entre Ciencia y Derecho.
Dejando en un segundo plano su originaria misiéon de servir al fomento del
progreso cientifico y tecnolégico, el papel del Derecho en relacién a la técnica
se reorienta hoy a proporcionar un criterio de racionalidad y de control de los
riesgos que genera el progreso cientifico y tecnolégico. El conocimiento del
riesgo, su gestion y la valoracién juridica del mismo son, por ello, los hilos
conductores de algunas de las mas sugerentes aportaciones doctrinales de los
dltimos anos. En este sentido, debe destacarse de antemano que la excelente
monografia de Dolors CANALS, centrada en el ejercicio por sujetos privados
de funciones administrativas de control y gestiéon de los riesgos, se inserta en
una meritoria linea de investigacion promovida por el Prof. ESTEVE PARDO,
quién, desde su paso por la Citedra de Derecho Administrativo de la
Universidad de Girona, ha alentado a sus discipulos a investigar los distintos
problemas juridicos que presentan las relaciones entre técnica y Derecho. Ha
de reconocerse el mérito, por la visién de conjunto que proporciona, de un
esfuerzo investigador colectivo tan ambicioso y que tan buenos frutos esta
dando, aparte de lo saludable que resulta reencontrar en la Universidad de
hoy una metodologia investigadora, la de la coordinacién de lineas comple-
mentarias de investigaciéon a la manera de las viejas escuelas del Derecho
Publico, que parecia vencida en los ultimos tiempos por el individualismo y
por la especializacién extrema, pero que tan fructifera result6 en el pasado.

El interés de la doctrina por las distintos fenémenos y consecuencias juri-
dicas que provoca la actual interpenetracién del mundo de la técnica y el
mundo del Derecho se justifica sobre todo por la importante dimension
técnica que han adquirido muchas actuaciones administrativas, donde se ha
verificado un cambio cualitativo en las tareas de control y prevenciéon del
riesgo, cada vez mas necesitadas del auxilio y de la colaboracién de los sujetos
privados especializados en el mundo de la técnica. Desde finales del siglo XIX,
las distintas manifestaciones de la intervencién administrativa en la industria
se han apoyado, en mayor o menor medida, en la experiencia técnica del
sector privado. En efecto, tanto las actuaciones publicas encaminadas a garan-
tizar la seguridad de los productos e instalaciones industriales, como aquellas
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otras dirigidas a fomentar la compatibilidad y estandarizacién de la produc-
cién y la competitividad de la industria nacional (la calidad industrial, en
suma), han necesitado acudir a la pericia y al acervo de conocimientos
técnicos que han ido acumulando los sujetos privados directamente afectados.
La forma y el grado en que dicha colaboracién se instrumentaba originaria-
mente no significaba, sin embargo, el ejercicio directo de las funciones juri-
dico-administrativas desarrolladas en los mencionados ambitos. Ciertamente,
la colaboracién privada en estos ambitos no ha pasado de constituir, durante
largo tiempo, un mero auxilio técnico para el ulterior ejercicio de la potestad
por el 6rgano administrativo investido de competencias para ello. No
obstante, la creciente complejidad técnica que encierra la accién preventiva y
correctiva frente al riesgo ha motivado una intensa penetracién de la colabo-
racién privada en el nicleo mismo de la funcién juridico-administrativa; de tal
forma que, en la inmensa mayoria de los casos, son entidades mercantiles o
asociaciones puramente privadas las que ejercitan las funciones publicas que
se despliegan en los ambitos de la seguridad y la calidad industrial: tipica-
mente, la inspeccion, certificacién y autorizacién de productos e instalaciones
industriales y la normalizacién industrial.

En consecuencia, el objeto de la colaboracion privada en la industria no
se limita actualmente al auxilio técnico en el ejercicio de funciones y potes-
tades, sino que concierne el desempeno directo de las mismas. Ademads, la
colaboraciéon funcional en la industria no sélo abarca tareas ejecutivas o reso-
lutivas, tales como la inspeccién y el control -con efectos autorizatorios- del
cumplimiento de las especificaciones técnicas aplicables, sino que alcanza una
funcién de mayor magnitud si cabe, cual es el establecimiento mismo de
dichas condiciones y requisitos técnicos que, fijados por los operadores del
mercado para atender sus propias necesidades, son asumidos, por via remisiva,
por los titulares de la potestad normativa.

Es necesario aclarar de antemano que estos fenémenos de colaboracién
se emplazan fuera de la actuacién vicarial de sujetos y entidades privadas que
obran por delegacién o mandato de la Administraciéon o de los supuestos de
gestion a titulo contractual. Estamos, por el contrario, en presencia de enti-
dades privadas que reciben del ordenamiento un poder de decisién, un
ambito de capacidad juridico-publica destinada a satisfacer determinadas
exigencias del interés general, para cuya consecuciéon gozan de prerrogativas
y potestades exorbitantes. Se trata, en definitiva, de atribuciones de poder
publico que recaen sobre sujetos no administrativos; sin perjuicio, eso si, del
arbitrio normativo de técnicas mas o menos intensas de tutela y control que,
obviamente, corresponden a la Administracién.
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Este es el vasto y complejo contexto dogmatico en el que se desarrolla
la monografia de Dolors CANALS. En ella, la autora expone a lo largo de
cinco Capitulos las causas y los efectos que produce sobre el tratamiento
juridico del riesgo este fenémeno de traslacion a particulares de funciones
publicas de autoridad relativas al control, inspeccién y certificacién. Puede
afirmarse, con cardcter general, que la obra de Dolors CANALS traza de
forma nitida las razones y las consecuencias que se derivan del trascen-
dental paso que media entre las tradicionales formas policiales de actuacién
defensiva frente a los peligros del desarrollo al nuevo concepto juridico del
tratamiento o la gestion integral de riesgos. Como sobradamente
demuestra la autora, la insuficiencia de las clasicas medidas correctivas de
la Administracién y la pérdida del conocimiento pericial que antano carac-
terizaba al aparato administrativo ha determinado el alumbramiento de
nuevas soluciones que rompen el esquema tradicional de actuacién en el
triple plano subjetivo, funcional e instrumental. El plano subjetivo esta
marcado por la retirada de la Administracién y la correlativa traslacién del
sistema de gestién y control del riesgo al sector privado. El plano funcional
muestra una evolucién de la accién correctiva puntual a una accién integral
que pone el acento en la dimensién preventiva. En el plano instrumental,
por ultimo, se advierte el afloramiento de técnicas juridicas novedosas que
fuerzan la reconstruccion de categorias juridicas seculares como la dacién
de fe publica, la autorizaciéon administrativa, el sistema de fuentes o la
responsabilidad.

El primer Capitulo relata la génesis de las funciones administrativas de
control de la técnica en el modelo tradicional de intervencién administrativa
en materia de seguridad industrial. Haciendo gala de un conocimiento
exhaustivo de las fuentes historicas, la autora demuestra como las tareas admi-
nistrativas de inspeccién y control se van conformando en funcién del propio
avance tecnologico. Asi, la inicial tarea de fomento de la innovacién técnica
queda pronto relegada, a impulsos del desarrollo tecnolégico, por una
creciente reglamentaciéon administrativa de las condiciones técnicas que disci-
plinan la produccién industrial que se ve complementada por un complejo
sistema de control del cumplimiento de dicha reglamentacién. Este modelo
de control se articula en Espana en torno a los Cuerpos Especiales de inge-
nieros industriales que, a imagen de lo que sucedia en Francia, se insertan en
la Administracién para ejercer desde el propio aparato administrativo —en la
clasica expresion de Weber- “la dominacién gracias al saber”. No es este, sin
embargo, el modelo de paises como Alemania o Inglaterra en los que el
control de la técnica y sus riesgos se ha encomendado siempre a entidades
privadas especializadas.
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Es justamente ese otro modelo que confia el tratamiento juridico de los
riesgos al sector privado el que definitivamente se ha impuesto en Europa a
partir del llamado “nuevo enfoque” con el que las instancias comunitarias
quisieron remediar las deficiencias que presentaba el sistema clasico, en el que
las funciones de reglamentacién y control de la seguridad y calidad de los
productos dependian de la accién de los poderes publicos. En el Capitulo
segundo de la obra, Dolors CANALS explica las causas que has determinado
la implantacién de este nuevo sistema de control de la técnica y sus riesgos.
Entre las razones de esta evolucioén la principal es, sin duda, la incapacidad de
la Administraciéon para dominar el conocimiento técnico preciso, lo que deter-
mina la obsolescencia y la insuficiencia de las estructuras materiales y perso-
nales de la Administracién Publica para ejercer las funciones publicas de las
que es titular. El recurso al sector privado por la incapacidad del aparato
publico ha determinado, asi, una modulacién de las relaciones Estado-
sociedad en el ambito de la técnica que ha dado entrada a férmulas de cola-
boracién privada de una intensidad hasta ahora desconocidas. Se produce,
con ello, una nueva correlacién en el ejercicio de poder publico entre el
Estado y la sociedad en la que la legitimacién juridica del ejercicio de auto-
ridad parece fundarse en el conocimiento técnico del que es depositario el
sector privado, configurado como un “para-Estado” autorregulado del cono-
cimiento experto.

Como consecuencia de ello, se ha producido una redefiniciéon de la
orbita de actuacién de la Administracién publica, que ahora se ve reducida a
proporcionar garantias de objetividad a un sistema que ha cambiado sus
presupuestos de legalidad y legitimidad, al tiempo que se aprecia una notable
modulacién de las instituciones juridicas que afloran en el sistema de control
del riesgo, poniéndose de manifiesto que la técnica es un constante factor de
ajuste del Derecho. Asi lo prueba, entre otros datos, el hecho de que, frente a
la complejidad técnica, el Derecho haya reforzado la dimensién colectiva de
los bienes juridicos afectados, como la salud o el medio ambiente, dando carta
de naturaleza, incluso, a un incipiente Derecho penal de los riesgos. La
creciente relevancia del componente técnico de muchas de las resoluciones
administrativas es también un importante factor de modulacién de seneras
instituciones como el procedimiento administrativo o la autorizacién. Y
también se explican en este contexto las tendencias de “objetivizaciéon” del
sistema de responsabilidad civil frente a los riesgos, o el hecho de que en el
sistema de responsabilidad de la Administracion el factor técnico se conecte a
una especie de “clausula de progreso” en la que el “estado de los conoci-
mientos” aparece como una factor exonerante, como justificaciéon la no anti-

juridicidad del dano.
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En el Capitulo tercero se estudian pormenorizadamente la tipologia y el
régimen juridico de las entidades privadas que actian en los sectores afec-
tados por el elemento de la técnica. El origen aislado y sectorial de estas enti-
dades y la distinta naturaleza de las funciones publicas que realizan justifica su
estudio diferenciado. En concreto, la autora analiza las Entidades colabora-
doras en materia de seguridad industrial; las Entidades de inspeccién y control
reglamentario; los organismos de control; las Estaciones de inspeccion técnica
de vehiculos; las Entidades de inspeccion técnica de embarcaciones de recreo;
las Entidades de clasificacion, inspeccién y control en materia de seguridad y
contaminacién maritima; y, finalmente, las Entidades colaboradoras en la
proteccién del medio ambiente industrial. El rastreo de la legislacién sectorial
es verdaderamente exhaustivo, y ninguna obra aparecida hasta ahora daba tan
cumplida cuenta de todos los sectores en los que se desarrolla la actividad de
colaboracién técnica de particulares en el ejercicio de funciones de control de
riesgos.

Como senala la autora, las caracteristicas mas sobresalientes en los
ambitos en que se presenta este nuevo modelo de control de los riesgos
pueden resumirse en dos: de una parte, el transito de responsabilidades hacia
la esfera privada en el ejercicio de funciones publicas de naturaleza juridico-
administrativas; auténticas funciones de autoridad; y, de otra, la articulacién
de mecanismos de supervision y fiscalizacion publica del ejercicio privado de
dichas funciones. Estas caracteristicas son los hilos conductores de los dos
ultimos Capitulos de la obra, en los que al abordar los esenciales temas de la
naturaleza juridica de la traslaciéon de funciones a los particulares y del corre-
lativo papel que le corresponde a la Administracién como garante del sistema,
la autora eleva el tono de la reflexion analizando de lleno todas la implica-
ciones del fenémeno para la dogmatica del Derecho publico, lo que permite
situar cabalmente la comprensién del problema.

El Capitulo cuarto constituye una sugerente y luminosa relectura de la
teoria de la autoridad administrativa en la que, partiendo de conceptos clasicos
bien asentados en la legislaciéon y en la jurisprudencia, la autora analiza las
nociones de “condicién de autoridad”, “agente de la autoridad”, o “ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes publicos” a la luz del fenémeno de trasla-
cion del ejercicio de las funciones de inspeccion, certificaciéon y control de los
riesgos de la técnica al sector privado, para concluir que es la auctoritas, enten-
dida en su sentido originario de poder de decision vinculante, lo que se cede a
los particulares en un fenémeno que toca de lleno los pilares centrales que
sostienen el mecanismo de atribucién de potestad del Estado de Derecho. El
¢jercicio de autoridad se erige asi, como senala con toda razén la autora, en una
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linea divisoria clara entre el Derecho Publico y el Derecho privado, con inde-
pendencia de la naturaleza —publica o privada- del sujeto que desarrolle la esfera
de poder. De esta forma, puede afirmarse con la autora que el criterio funcional
y material del ejercicio de potestades administrativas es un criterio clave —mds que
otros de mayor arraigo doctrinal- para la aplicacién del Derecho Administrativo.
Criterio que, por lo demas, reclama cada vez con mayor insistencia la reformula-
cién de los conceptos de Administracion publica y de Derecho Administrativo en
torno a los conceptos de autoridad y ejercicio de funciones publicas, pues hoy ya
no cabe duda que el movimiento colaborador y los fenémenos de ejercicio
privado de funciones piiblicas que éste conlleva reafirman la disolucién actual de
la presunta correlacion existente entre 6rganos publicos y funciones publicas, e,
incluso, entre actos administrativos y sujetos publicos.

En el Capitulo quinto y final de la obra se analizan los mecanismos de atri-
bucién de autoridad a sujetos privados, el sistema de control y fiscalizacion de
su actividad por parte de la Administracién y el régimen de la responsabilidad
resultante. A lo largo de su lectura se comprueba que la compleja relacion
entre técnica y Derecho coadyuva significativamente al proceso de concentra-
cién de recursos y de remodelacién de estructuras de gestion que nos aboca
hacia un nuevo orden corporativo en el que el sector privado aparece estre-
chamente ligado a la esfera de lo publico. En esta redefinicién del papel de la
sociedad y del Estado, la retirada de la Administraciéon no debe suponer una
disminucién del protagonismo publico en la gestién y la valoracion juridica de
los riesgos tecnolégicos, sino una mutaciéon del papel que tradicionalmente
desempenaba aquélla como protagonista absoluto del eje prevencién-correc-
ci6én del riesgo. Se trata, en suma, de desandar parte del camino que media
entre la gestién directa del servicio y la mera la policia de limitacién. Ahora
bien, la actividad de valoracién y gestion de los riesgos que genera el progreso
tecnologico se ve ahora necesitada de un nuevo arsenal de técnicas juridicas
que permitan una efectiva reconduccién del proceso a la esfera de los inte-
reses publicos. Técnicas que reflejen que el abandono del monopolio estatal
en la satisfaccion de las necesidades publicas puede quedar sustituido y
compensado eficazmente por un papel de direccién, de necesaria armoniza-
ci6én para reducir a la unidad la compleja gama de actuaciones procedentes de
la pluralidad de entes de distinta naturaleza que hoy reciben el encargo de
atender necesidades de interés general. Este es el reto (nada menos) al que
se enfrenta la “escuela catalana” que lidera ESTEVE PARDO, y en la que se
inscribe de forma muy destacada Dolors CANALS, cuyas aportaciones habra
que seguir muy de cerca en el futuro.

J. ANTONIO CARRILLO DONAIRE
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