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Elementos de la autorregulacion

La exposicion y sistematizacion de férmulas autorre-
guladoras ya operativas nos permite ahora ensayar una
categorizacion del fenémeno, reparando en sus rasgos y
elementos mas caracteristicos.

|.  ELEMENTO SUBJETIVO. LA MATRIZ PRIVADA DE LA AUTORREGU-
LACION

Sin duda un elemento caracteristico de la autorregula-
cion, plenamente confirmado por lo demés en las expe-
riencias referidas, es que se produce en la 6rbita privada,
extramuros del Estado y de la Administracién Publica.
Los sujetos de los que proceden las manifestaciones y
resultados de la autorregulacion —ya sean normas, deci-
siones, inspecciones, auditorias, etc.— son, inequivoca-
mente, sujetos privados. Este dato fundamental delimita
la autorregulaciéon de supuestos afines con los que en
algun caso se confunde.

1. Autorregulacion y autoadministracion. El caso de
las Corporaciones de Derecho Publico.

Un supuesto que presenta notables similitudes con la
autorregulacion es la actuacion de corporaciones de
base privada que desarrollan actividades sujetas al Dere-
cho publico, al Derecho administrativo mas concretamen-
te.



En sentido lato se da ciertamente una autorregulacion
desde el momento en que es la corporacion la que de-
cide auténomamente. Y, de manera genérica e impre-
cisa, podria decirse que los miembros de la corporacion
se autorregulan pues deciden desde 6rganos representa-
tivos, sobre sus propios intereses y segun sus propios
criterios®®. Sin embargo, la consideracion de estas Corpo-
raciones como Administraciones Publicas —o, si se
quiere, la aplicacion del Derecho Administrativo a buena
parte de su actividad— excluye de plano el presupuesto
inicial de la autorregulacién: su génesis en la 6rbita pri-
vada, su produccion por sujetos privados.

Este es un principio incontrovertible para la doctrina
alemana y que se aplica coherente y contundentemente
al caso de la autoadministracion o administracion corpo-
rativa: La autoadministracién es Estado, la autorregula-
cion permanece en la sociedad®. La autoadministracion
s6lo pueden protagonizarla personas de Derecho pu-
blico, mientras que la autorregulacion se desenvuelve en
las férmulas organizativas y de personificacion propias
del Derecho privado. Idéntica conclusion se alcanza en
el Derecho espafiol: el régimen de las llamadas Corpora-
ciones de Derecho publico todavia ofrece, ciertamente,
algunos aspectos controvertidos y no resueltos pero so-
bre lo que no parece existir duda alguna es de que esa
autoadministracion, cuando alcanza efectos publicos, se
sitia de lleno en la orbita de la Administracion Publica
—no en la sociedad— y esta entonces plenamente sujeta

98. Vid. como uno de los primeros desarrollos sobre el tema, Fer-
nANDEZ Roomicuez, T. R.: Derecho administrativo, sindicatos y
autoadministracion. Madrid, 1972.

99. Selbstverwaltung is Staat, Selbstregulierung bleibt Gesells-
chaft, asi de rotunda es la afirmacién de Di Fasio, Udo: «Ver-
waltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellsachaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung», Veréffentlichun-
gen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, num.
56, 1997, pg. 270.

al Derecho administrativo y al control de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa'®.

En el Derecho anglosajén, en cambio, al no estable-
cerse una sistematizacion y categorizacion de las Admi-
nistraciones Publicas —como es usual en los Ordena-
mientos y doctrinas continentales— no se conoce, al
menos con las notas que entre nosotros las caracterizan,
las Corporaciones de Derecho publico. De ahi que consi-
deren como supuestos de autorregulacion'™ algunos que
para nosotros no lo son por encuadrarse en la categoria
de las Corporaciones de Derecho publico y en la 6rbita
de la Administracién asi ocurre, por ejemplo, con los Co-
legios Profesionales cuyo equivalente tanto en el Reino
Unido como en los Estados Unidos son corporaciones
privadas que operan en régimen de autorregulacion.

2. Autorregulacion y m\m\o\w\o privado de funciones
publicas.

El dato subjetivo es sin duda determinante y desde
luego es el que concentra la atencién en los ya muy ex-
tendidos casos de ejercicio privado de funciones publi-
cas. El presupuesto comun a todos ellos es la presencia

100. >:.. 2 c) de la Ley 29/1998, de 13 julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y disp. transit. pri-
mera de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun.

101. >.m_~ en el excelente articulo de Brack, Julia: «Constitutionali-
sing Self-Regulation», The Modern Law Review, num. 59,
1996, pgs. 24 y ss. Esta por lo demds extendida la idea de
que lo caracteristico de la autorregulacién es la regulacion
de m\m&:amﬂmm de conducta de los miembros de una organi-
zacion, asi Baowin, R. y M. Cave: Understanding regulation.
New York, 1999, pg. 63. Este planteamiento conduce a en-
cuadrar en la autorregulacion la actividad desarrollada por las
organizaciones profesionales que en la Europa Continental
han tenido y conservan otra consideracion vid. Fanto, A.: El
debate sobre Colegios Profesionales y Cdmaras Oficiales.
Madrid, 1992 y CaLvo SincHez, L.: Régimen juridico de los
Colegios Profesionales. Madrid, 1998.



de un sujeto privado y ahi podria advertirse la similitud
con los casos de autorregulacion.

Para valorar certeramente si nos encontramos ante
realidades diferenciadas conviene indagar primero en la
categoria que ahora consideramos, el ejercicio privado
de funciones publicas, atendiendo a un dato que cobra
una especial relevancia ante la aparicion de nuevos su-
puestos. Un dato que nos obliga a precisar este elemento
subjetivo: el dato de la imputacion.

A. Ejercicio privado de funciones publicas imputable
a una Administracion.

Tradicionalmente ha sido éste —el de la imputacion—
un dato desatendido porque no se habia desarrollado en
torno a él distincion significativa alguna. El ejercicio pri-
vado de funciones publicas constituye una realidad poco
definida todavia, sobre todo en sus contornos y en sus
rasgos unitarios, pero parecia ofrecer o dar por sentado,
al menos implicitamente, un presupuesto general: lo que
estd en la orbita privada, en manos de los sujetos priva-
dos, es el mero ejercicio de una funcion cuya titularidad
permanece en la drbita publica, ordinariamente en la Ad-
ministracion'®. Por ello, el resultado de la actuacion, aun-
que procedente de un sujeto privado, se imputaba a una
Administracién Publica y asumia el régimen propio de los
actos de la Administracion. El Derecho aplicable era en-
tonces el Derecho Administrativo'®. Con ello, el elemento

102. Este es el planteamiento inicial, cuando se constata el feno-
meno de la colaboracién de los particulares, y que en las
categorias de la Europa continental, encuentra su primera
acabada formulacion en la obra de Geny, B.: La collaboration
des particuliers avec I'’Administration. Paris, 1930.

103. Entre nosotros ese planteamiento reconductor a una Admi-
nistracién sujeto ha sido particularmente firme en amplios
sectores doctrinales que asi cerraban filas en torno a teorias
subjetivistas y estatutarias puesto que el ejercicio de potesta-
des o funciones publicas que pudiera atisbarse en ciertos su-
jetos privados se acababa imputando a las Administraciones
sujeto y el Derecho administrativo permanecia asi como el

caracteristico de la autorregulacién que ahora considera-
mos —el elemento subjetivo de caracter privado— queda
totalmente .Qmms:cmao porque en rigor la decision corres-
U.o\zam“ Se imputa, a un sujeto publico, a una Administra-
clon que asume como propia la inicial decisién del sujeto
c.ﬂ._<mao y que, por ello mismo, podria perfectamente rec-
.::o.m.:m o rechazarla en su caso. Por lo dem4s, todo esta
mﬂ.;.\_ama. asi como los mecanismos Qm_m@mﬁozmm que po-
m._@__:m: su plena asuncién como propia por la Administra-
cion esta bajo el dominio del Derecho Administrativo No
estamos por tanto, en puridad, ante una decisién _BU.Em-
ble a un sujeto privado, que resuelve auténoma vy definiti-
vamente, bajo propia responsabilidad, por lo que en tales
Supuestos de ejercicio privado de funciones publicas falta
m_.bﬂmchcmmﬁo subjetivo de la autorregulacién: el Sujeto
privado al que se imputa la decisign.

_uﬂmo_mm_dmam el auge de la autorregulacién en muy
c.cmsm medida se debe a que, aun cuando la Administra-
cion Publica tome en consideracién sus resultados, éstos
no le son imputables a ella por lo que no puede wmc3:
_mm ﬁmmno_gmmc___.amamm que, en su caso, pudieran produ-
cirse. Si, por ejemplo, el régimen de comunicacion am-
U_mam_ ofrece —como entiendo y he podido exponer en el
mzﬁ.m\:oq capitulo— un relevante espacio para la autorregu-
_mm_os. ello supone que quien se responsabiliza de lo que
alli consta es el titular de la instalacién que comunica
su m.nmncﬂm. No habria entonces responsabilidad de la
>.a3_.3_.mﬁﬂmo_o: mas alla de una limitada responsabilidad
«in vigilando» que estaria reforzada en este caso al reci-
c:.c.sm comunicacion sobre el inminente inicio de una
actividad'®. Este aligeramiento de responsabilidades ad-

Derecho propio de estas Admini i i
( istraciones. Vid. al respe
m%wu«%mww owmm\Emo_o:mm criticas en CaRRILLO DoNAIRE w Mo
o . . . . . ? : o
it e la seguridad y calidad industrial, cit., pgs. 544
104. No seria desde lue
le go, en este caso, una genérica y difus
mmmno:mmc___ama en vigilando puesto que la _m@_m_mommw\: S<:w
€ manera expresa a la Administracién para que en un plazo
concreto inspeccione y verifique la instalacién y el proyecto



tos de ejercicio privado de funciones publicas, pero si re-
paramos en el dato de la imputacién se advierte una no-
table diferencia con respecto al caso enunciado en el
anterior apartado’®. Ahora, cuando el sujeto privado
ejerce funciones publicas bajo su propia responsabilidad,
es a €l y no a la Administracién Publica a quien se imputa
tales decisiones.

ministrativas, que se endosan a las Sﬂm:om.mm privadas
que responsablemente se autorregulan, es sin duda uno
de los factores que mas decisivamente promociona la au-
torregulacion en el sector publico en unos :mS.nom en los
que la Administraciéon se ve mmﬂcﬁmam nm exigencias y
costes, al tiempo que percibe serias __B:mo_ozmm.am co-
nocimiento ante una complejidad creciente. En situacio-
nes asi, decidir sin conocer podria QBU_Em:m en respon-
sabilidades gravosas. De ahi la ﬁmuqm.so_m a que Qmoﬁm
quien conoce y a considerar y, hasta cierto punto asumir,
las decisiones que adoptan los expertos. Este es un or-
den de consideraciones en el que sin duda la autorregu-
lacion cobra su sentido.

Pero el caso es que, entonces, un sujeto privado
adopta, bajo su propia responsabilidad y con total auto-
nomia, decisiones que afectan de lleno a funciones publi-
cas, decisiones publicas que son asumidas como actos

propios por las Administraciones Publicas que pueden a

Su vez adoptar medidas para Ia ejecucion de aquéllas. En
elemental coherencia, contra esas decisiones de Sujetos
privados se establece el régimen de recursos propios de
los actos administrativos. Y €s que si tal coherencia se
mantiene habra de concluirse que nos encontramos en
tal caso ante actos sujetos al Derecho administrativo, ac-
tos administrativos. Y sj Ia coherencia se lleva hasta el
final habra de Superar la paradoja de que un sujeto parti-
cular dicte actos administrativos: o se entiende entonces
que el concepto y radio del Derecho Administrativo se
extiende mas alla de donde llegan unos sujetos determi-
nados, las Administraciones Publicas, para abarcar tam-
bién ciertas actividades de sujetos privados, sin conexién
con la Administracion sujeto, o bien se considera que
este tipo de sujetos que bajo propia responsabilidad ejer-
cen funciones publicas forman parte de la Administracion
0, si se quiere, forman un grupo o escalén en el pano-
rama de las Administraciones Publicas sea como Admi-

B. Ejercicio privado de funciones publicas bajo pro-
pia responsabilidad.

Las circunstancias y tendencias apuntadas, particu-
larmente la tendencia de las Administraciones a no asu-
mir responsabilidades en sectores a los que :\o.m_om:Nmz
sus conocimientos o capacidades y, mas genéricamente,
su tendencia a desprenderse en lo posible de responsa-
bilidades, estan sin duda en la base de un fenémeno re-
lativamente reciente en nuestro ordenamiento: el recono-
‘ cimiento de sujetos privados que ejercen E:o_o:m_m
publicas bajo su propia responsabilidad, mgogms.ao deci-
siones definitivas que la Administracion asume sin reser-
vas'®.

Estamos entonces también en presencia de supues-

presentado. Es ésta, en cualquier caso, una cuestion en la
que no procede indagar mnc_ﬂ. o

105. Una categoria que se acrecienta en nuestro oam:mB_m:Q.
tal como destaca CArRiLLO DoNAIRE y que la detecta cuando
«la funcion es directamente mﬁcc_am al particular por el orde-
namiento juridico, que sitia a aquél en una nom_o_o:amxﬁoﬂ%
al aparato Administrativo, de forma que el particular desarrc

lla su actividad con medios propios y en nombre _uqo.v,_o_w_\:
imputar el resultado de la misma a una Administracion Pu-

blica», op. cit., pg. 551.
108

106. Los supuestos de sujetos privados que ejercen funciones pu-
blicas no son de facil adscripcion a una categoria unitaria
€como pusiera de manifiesto Sainz Moreno, F.: «Ejercicio pri-
vado de funciones publicas», RAP, nuims. 100-102, 1983,
pgs. 1699 y ss. pero lo cierto es que, Ultimamente sobre todo,
toma cuerpo una distincion segun se trate de actuaciones
que se imputan a una Administracién o se adoptan, con auto-
nomia y bajo propia responsabilidad por el sujeto privado,
externo a la Administracion.
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nistraciones mediatas —en la sistematizacién doctrinal al
uso en Alemania'®— sea como Administracién de se-

gundo grado.

No procede en cualquier caso indagar aqui en las
cuestiones, sin duda de gran calado, que mo,m.,.vm: de
apuntarse cuando de lo que se trata es de precisar que
en estos supuestos, al entrar de lleno en _m orbita de la
Administracion se abandona la que es propia de la auto-
rregulacién que se situa en la sociedad <.amwam la que
se producen normas, decisiones o ocm_mc_mq otra mani-
festacion que puede ser tomada muy mm.:mBmsﬁm en con-
sideracion por la Administracion Publica pero Bm&m-
niendo su impronta privada, ajena a la >o_3_:_m:mo_o:.
Cuando se da un paso mas, por asi decirlo, y no mo_o.mm
toma en cuenta una decisién de un sujeto privado sino
que, por expresa determinacion legal, se asume como s
fuera de la propia Administracion, entonces nos situamos
en unas coordenadas que ya no son las de la autorregu-
lacion.

Lo cierto es que sujetos con estas om.ﬂmoﬁm:\m.ﬁ._omm -ca-
paces de ejercer funciones publicas Um_~o propia respon-
sabilidad y resolver con autoridad— estan ya oo:ﬁmBU._m-
dos en nuestro Ordenamiento. Un sector omﬂmoﬁm:m.:oo
en el que son llamados a operar mm.m_ de la seguridad
industrial y, en él, su principal cometido se om::m. en el
conocimiento, valoracién, control y, en su caso, .m__B_sm-
cién de riesgos. Un ambito éste —el que se configura en
torno al control y gestion de riesgos— en el que, como ya
hemos destacado, son constantes los flujos y «Qﬂ_c_om en-
tre lo publico y lo privado. La novedad que se advierte

liehene o sujetos privados que en virtud de una habili-
1o “.%omaﬂm «mm\mSc:S_ necesitada de expresa oo_udem legal
ejercen bajo propia responsabilidad funciones publicas son
unanimemente considerados como integrantes de la Admi-
nistracion mediata o indirecta «E&m\.cm\m ,\.m:\_\mkcqg que wm_
distingue asi de la Administracion inmediata o directa: de
Bund, del Land, de los Municipios, etc. Es una caracteriza-

cién que se acoge en cualquier tratado o manual.
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en algunos de los sujetos privados que en esa Orbita in-
tervienen es que pueden adoptar decisiones que no solo
es ya que la Administracion asuma sin reservas, sino que
a su vez adoptara las medidas propias de ejecucion de
una resolucion administrativa: hay en definitiva un reco-

nocimiento de autoridad a las decisiones de esos sujetos
privados.

Dos circunstancias ya aludidas explican el reconoci-
miento de estos sujetos y su identidad. Una es la comple-
jidad técnica de muchas instalaciones industriales y de la
propia normativa de seguridad a que estan sujetas; una
complejidad que desborda a la Administracién ordinaria.
Y la otra es que si la propia Administracion tiene limitacio-
nes de conocimiento, si esta ciega ante las decisiones
sobre riesgos de las instalaciones, resulta explicable en-
tonces que no asuma responsabilidades por aquellas de-
cisiones que ella no adoptd. La actuacién de la Adminis-
tracion puede reducirse entonces a la ejecucion de unas
resoluciones externas: las que bajo su propia responsabi-
lidad adoptan unos sujetos privados con conocimientos
técnicos de los que la Administracién carece. Uno de es-
tos sujetos puede, por ejemplo, concluir que una instala-
cion crea un riesgo inadmisible para la normativa de se-
guridad. La Administracién, asumiendo plenamente esta
decision se limitara a la ejecucién de la misma, em-
pleando en su caso los medios coactivos o de ejecucion
forzosa de los actos administrativos.

El reconocimiento legal de estos sujetos produce
cierto desconcierto en nuestro entorno conceptual. Un
desconcierto que se ha hecho patente en las primeras
aproximaciones jurisprudenciales'®. En descargo de ello

108. En ellas se afirma inequivocamente que estos sujetos desa-
rrollan una funcién publica y que sus declaraciones «tendran
la misma validez» que las de la Administracion —mejor seria
tal vez hablar de efectos y no de validez— pero no se acierta
a fundar en un titulo su posicién que se quiere explicar en el
esquema concesional en el que el particular es ejecutor de
unas decisiones de la Administracién, un esquema que justa-
mente se invierte en el caso que nos ocupa. Sobre esas
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debe significarse que se trata de formulas que no tienen
tradicién en nuestro sistema pero que estan sin embargo
muy ensayadas en otros Estados europeos con distinta
trayectoria en ellos de la correlacion entre particulares y
Administracién en punto al control y gestion de riesgos
industriales'®. Férmulas que también son acogidas por
el Derecho Europeo y de ahi pasan a nuestro Ordena-
miento interno'®. Pero alli donde hace tiempo estan
arraigadas y, por ende, sobradamente estudiadas, la
conclusién es inequivoca: estos sujetos adoptan bajo su
propia responsabilidad actos administrativos que luego
pueden ser ejecutados como tales por la Administracion
ordinaria. Estan entonces en la ¢rbita de la Administra-
cién Publica'' y, a nuestros efectos, la conclusion es

cuestiones de catalogacion juridica de la cobertura de esos
sujetos para el ejercicio de sus funciones me ocupé en Téc-
nica, riesgo y Derecho, cit., pgs. 141y ss. En la misma linea,
con atinados comentarios sobre la jurisprudencia mas re-
ciente, CanaLs | AMETLLER, D.: «La jurisprudencia ante el ejerci-
cio privado de la funcién publica de control técnico por razo-
nes de seguridad», Revista del Poder Judicial, num. 56,
1999, pgs. 459 y ss.

109. Asi en la Exposicién de Motivos de la Ley de Industria de
1992 se afirma significativamente que «en el campo de la
seguridad industrial tienen un relieve especial las disposicio-
nes referentes a normalizacién, homologacién y certificacion;
el gran incremento y complejidad de las mismas, en todos
los paises industrializados, ha supuesto que estas funciones
hayan pasado en gran parte a ser desarrolladas por entida-
des colaboradoras de las Administraciones publicas y labora-
torios privados».

110. CanaLs | AmeTLLER, D.: «La jurisprudencia ante el ejercicio pri-
vado de la funcién publica de control técnico...», cit., pg. 471.

111. Y son por ello excluidos de la érbita de la autorregulacion, en
ese sentido Di Fasio, Udo: «Verwaltung und Verwaltungsrecht
zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung», cit., pg. 271. En la que fuera su ponencia para
las jornadas de la Asociacion de profesores alemanes de de-
recho publico en las que se trat6 el tema de la autorregula-
cién, este autor opera constantemente con la distincion y dia-
léctica entre Estado y sociedad; la autorregulacion se
adscribe a esta Ultima mientras que los sujetos que, bajo pro-
pia responsabilidad, actian funciones publicas (Beliehene)
se adscriben a la Administracion, al Estado.
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tambien clara: su actuacién en estos casos no puede
considerarse autorregulacion. Falta ahi el presupuesto
subjetivo o de la génesis de la autorregulacién: que pro-

cede de sujetos privados que actuan en régimen de dere-
cho privado.

Es cierto que el control, prevencion y gestion de ries-
gos es un terreno idoneo para la autorregulacion y ésta
es la esencia de varias técnicas y férmulas que ya cono-
cemos, como puedan ser las ecoauditorias o el régimen
de comunicacion para la apertura de instalaciones. Auto-
rregulacion hay cuando los resultados y referencias que
ofrece un sujeto privado —los resultados de una ecoaudi-
toria o las referencias de una comunicacion, por seguir
con el ejemplo— son tomados en consideracién por la Ad-
ministracion —u otras instancias publicas— pero no hasta
el punto de ser asumido sin reservas en todos sus térmi-
nos y convertirse en mera ejecutora. Si esto sucede se

rebasa ya por completo el marco privado caracteristico
de la autorregulacion.

Como veremos con mayor detalle mas adelante, la
autorregulacion puede alcanzar diversos grados aten-
diendo a la relevancia que sus resultados tengan para
los poderes publicos. Pero existe un grado méaximo en el
que esos resultados de la autorregulacion son plena-
mente asumidos por la Administracion como propios a
todos los efectos. Se ha permeabilizado entonces la
membrana de la Administracion y por ello ya no puede
hablarse de autorregulacién, que necesariamente ha de
desenvolverse en la orbita privada. Y ello es asi aunque
la actuacion que ahora se incorpora a la Administracion
se desarrollara originariamente, histéricamente si se
quiere, en clave de autorregulacion. Es asi perfecta-
mente posible que, en un momento dado —y desde luego,
tal como habra ocasién de precisar, por expresa determi-
nacion legal- las declaraciones o decisiones que antes
emitian unos sujetos en régimen de autorregulacion —de-
claraciones o certificaciones privadas, por asi decirlo—
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pasen a ser consideradas como amo_m,osm.m de la Admi-
nistracion, o sujetas al Derecho administrativo, lo que an-
tes era autorregulacién dejaria de serlo entonces.

I[I. ELEMENTO OBJETIVO. LOS CONTENIDOS DE LA AUTORREGULA-
CION

Se han ido deslizando diversas ﬂmﬁmﬂm:ommm lom;_\:ow-
ciones, coédigos éticos, oo_jc:_omo_o:mm,.jo:jmm técni-
cas— a las expresiones de la mcﬁzm@c_mo_o:. _.._m@mo_o.m a
este punto parece conveniente _.Rmsﬁq una sistematiza-
cion de las mismas reparando prioritariamente en su con-
tenido. Una sistematizacion, omm:mﬁ:m:ﬁm convencional,
en la que encontramos algunas realidades mnc:ﬁmamm <m.
al exponer los espacios de la mcﬁo:.m@c_mo_o:. pero pre
sentadas ahora desde otra perspectiva.

1. La autorregulacion normativa.

En primer lugar debe significarse _m mx.mﬁmsomm. de una
creciente autorregulacion de contenido normativo. m_s
duda, el mas claro exponente lo o:.momq\_mm normas téc-
nicas. En su mas general omﬂmoﬁmzwmo_oq‘ este tipo de
normas tiene un prolongado arraigo histérico cuyo punto
de origen se situa convencionalmente en _om. mm.ﬁmEﬁ_om <
normas gremiales. El moderno mm..mmao constitucional su
primi¢ estas instituciones y asumié el monopolio so::am-
tivo, sin duda mas acusado alli donde se SOJmNmﬁo: m_
plano las corporaciones y los cuerpos intermedios, ta
como ocurriera en Francia y también, aunque en menor
medida, en Espaia. En estos paises ._m actividad de 307_
macioén técnica e industrial fue mch_am_ en J_m:.o por e
de Estado que pretendi6 incorporar ﬁoa.m. la ﬁ.moz_om mamc
propia estructura, formando en sus Ministerios a to mw
los ingenieros a los que integraba luego en cuerpos :
funcionarios. En los Estados alemanes, por el oosqmﬁ“o.
se mantuvo el escalén asociativo'? y no fue tan resuelta

112. A diferencia de Francia, donde se establecié una bipolariza-
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la decision del Estado por el total dominio e incorporacion
de la técnica. Eran ya bien pujantes alli en el siglo XIX
las asociaciones de empresarios, industriales e ingenie-
ros —formados estos Ultimos en las Universidades y no
en Escuelas especiales (camerales en origen) de los Mi-
nisterios como ocurria en Francia y Espafia''®*~ que ela-
boraban normas técnicas.

Con el desarrollo de Ia industria, del paralelo aumento
de los riesgos y las consecuentes exigencias de sequri-
dad, las necesidades de normalizacién industrial rebasan
la 6rbita estatal y son agrupaciones o asociaciones priva-
das las que dan respuesta a las mismas. El espectacular
desarrollo de estas normas se debe al incremento de la
complejidad técnica que guarda mucha relacion con la
especializacion de los diferentes sectores industriales y

cion exclusiva entre Estado e individuos, en Alemania se
mantuvo un nivel intermedio ocupado por colectividades, cor-
poraciones, agrupaciones que encuentran su cobertura con-
ceptual en la Genossenschaft (desarrollado sobre todo por
Otto Von Gierke, en su monumental obra, Das deutsche Ge-
nossenschatsrecht. Berlin, 1868) de ahi se deriva en muy
buena medida el reconocimiento de «derechos» en favor de
corporaciones o entes corporativos como puedan ser los Mu-
nicipios o las Universidades —en una tradicion ajena a la
nuestra—; «derechos» que luego se configuran técnicamente
como garantias institucionales. Esa evolucién la traté con de-
talle en relacion a los entes locales en mi libro Organizacicn
Supramunicipal y sistema de articulacién entre administracion
autonémica y orden local, 1991. Con relacién a las Universi-
dades hemos tenido ocasién de hacer referencia, en el pre-
sente estudio, al «derecho», garantia institucional, de la liber-
tad de investigacion que se predica en favor de las
universidades. En cualquier Caso, es en ese escaldn interme-
dio, asociativo, corporativo, 0 como se le quiera llamar, en el
que se ubicaron desde el siglo XIX asociaciones de normali-
zacion en Alemania que se mantienen plenamente operativas
en la actualidad. Asociaciones de ese tipo no existian enton-
ces en Francia o Espafia donde toda la regulacion de los
aspectos técnicos e industriales procedia de la Administra-
cién del Estado y sus poderosos cuerpos de ingenieros.

113. Sobre ello, vid. EsTeve Parbo, J.: «El comun origen del Dere-
cho administrativo y la ingenieria civil en el XIX», en La confi-

guracion juridica politica del Estado liberal en Espana. Zara-
goza, 1997.
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que restringe a los expertos de cada uno ellos el conoci-
miento necesario para dictar las normas de seguridad y
calidad.

Pero, en cualquier caso, es un fenémeno mucho mas
reciente el que ha conferido a las normas técnicas su
incuestionable relevancia. Se trata del rapido proceso de
unificacion, procedimentalizacion y racionalizacion que
se ha registrado en los Ultimos anos, un proceso incenti-
vado y auspiciado por los Estados y mas aun, si omcm.
por la Union Europea. La légica pretension desde _mm. ins-
tancias europeas es la unificacion de normas técnicas:
que en toda Europa solo exista una Unica norma ao:.._om
en cada sector, subsector o producto. Un objetivo im-
prescindible para la formacion de un verdadero mercado
tnico en el que los productos y piezas respondan a una
misma definicién normativa y resulten perfectamente in-
tercambiables. La propia Union Europea intenté acome-
ter ese proceso de normalizacion técnica pero pronto se
percibié que era un objetivo inalcanzable por la diversi-
dad, especialidad y complejidad misma de los sectores.
Por eso la Unién Europea cambi6 su estrategia con el
llamado nuevo enfoque, confiando que ese proceso de
normalizacién sea desarrollado por instancias privadas
con el apoyo y los incentivos de las instancias europeas
para conseguir la unificacion normativa.

La elaboracién de normas técnicas se mantiene asi
en manos privadas, pero el proceso de unificacion de las
mismas las dota de una autoridad dificilmente contesta-
ble. No pueden ser contrastadas con otras normas técni-
cas pues, al pretenderse la unificacion, se quiere eliminar
la pluralidad de normas que era antafo la situacion ordi-
naria'™. Y si hay una sola norma ésta serd la ineludible

114. Lo normal ha sido que sobre un producto, un sistema de pro-
duccién, o cualquier otra realidad industrial o técnica suscep-
tible de normacién, pudieran obtenerse diversas referencias:
desde las normas que elaborara una corporacion profesional,
hasta los métodos utilizados por la principal y mas solvente
empresa del sector, pasando por las normas que pudiera ela-
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referencia que tengan en consideracién los poderes pu-
blicos cuando intervengan en ese ambito. Norma que
sera, por ejemplo, la referencia que tome en considera-
cién la Administracién Publica para establecer los limites
del riesgo permitido o para exigir la incorporacion de
unas técnicas o métodos —en los términos que esa propia
norma fije— a las instalaciones que deban adaptarse a la
mejor tecnologia disponible por contener esta clausula su
licencia de actividad; en otros casos, la norma técnica
sera atendida por los Tribunales para determinar la dili-
gencia o deber de cuidado exigible en vistas a determinar
responsabilidades. Cierto es que el Tribunal no esta vin-
culado por esta norma técnica pero carecera de otras
con las que contrastarla o, en su caso, que tomar como
referencia alternativa. Con todo ello la autorregulacion
normativa adquiere una relevancia desconocida hasta
hace poco cuando era mucho mas informal, difusa, no
unitaria por supuesto. En realidad se tendia a operar con
un instrumento menos definido y preciso que las normas
técnicas: las «regulae artis», que constituyen tambien
una manifestacion de la autorregulacion normativa.

Las «regulae artis» son los métodos de proceder co-
munmente reconocidos como idéneos en una actividad
profesional y en la realizacién de una prestacion que
puede ser de muy variado contenido: desde la instalacion

borar una asociacién de fabricantes. Por supuesto todas

esas referencias variaban de un pais a otro, cuando no de
una regién a otra. Se operaba en realidad con referencias
gue estan mas proximas a las «regulae artis» que a las nor-
mas técnicas. Estas ultimas son, en principio, el resultado de
procesos de elaboracion mas rigurosos —con interés de la
participacion en ellos de todos los sujetos, técnicos y exper-
tos del sector- y sobre todo con una pretensién de generali-
dad. La aspiracion natural de una norma técnica no es la de
ofrecer una experiencia reiterada —como pueda ser comun
en la «lex artis»— sino la de constituir la referencia unica y
unificadora del mercado con todos sus efectos positivos de
intercambiabilidad y acoplamiento de -productos y piezas.
Esta es, como no puede ser de otra manera, la pretension de

la Unién Europea al promover un proceso de normalizacion
técnica.
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de una caldera de calefaccion hasta una intervencion qui-
rurgica. En muchos casos no estan ni tan siquiera expre-
sadas por escrito y se conocen entonces —por ejemplo
en un proceso judicial en el que se ventila una cuestion
de responsabilidad y deber de cuidado o diligencia— reca-
bando la opinién o el dictamen de representantes de un
sector profesional para que pongan de manifiesto los mé-
todos y procedimientos generalmente aplicados y reco-
nocidos como idéneos. No hay entonces una actividad
previa organizada y procedimentalizada de autorregula-
cidn que produzca estas «regulae artis».

Pero, en otros casos, diferentes agrupaciones, cole-
gios o asociaciones establecen una serie de criterios,
normas o protocolos que constituyen una referencia para
quienes operan en ese sector. Se produce entonces, con
un rigor formal variable segun los casos, una autorregula-
cién que se manifiesta en instrumentos de caracter nor-
mativo. En algunos de esos supuestos las «regulae artis»
pueden equipararse a normas técnicas. O mejor y visto
desde otra dptica, en algunas normas técnicas pueden
advertirse enunciadas ciertas «regulae artis». Pero, de
todas formas, existen diferencias entre ambas aunque
sean tendenciales. Las normas técnicas tienden a ase-
mejarse a las normas juridicas: se manifiestan por es-
crito, tienen por ello un enunciado rigido y aspiran a la
seguridad y generalidad; por lo demas son, de ordinario,
normas referidas a una realidad material unitaria, inde-
pendiente de su entorno, que admite una sola descrip-
cién, pues generalmente se trata de normas que definen
un producto o una tecnologia con unos elementos dados.
La «lex artis», por su parte, no se expresa normalmente
por escrito y, si asi sucede, no es con la pretension de
ofrecer un régimen insoslayable sino una referencia mas
precisa por documentada. Es normal la existencia de
otras referencias que, en cualquier caso, no se enuncian
con caracter general puesto que, al referirse a procede-
res y modos de actuacion, la «lex artis» esta muy condi-
cionada por el entorno: no se le puede exigir el mismo
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Uﬁ.o.ooo_mﬂ a un medico en un hospital de primer orden
utilizando la mejor tecnologia y un personal auxiliar Qm
acreditada competencia que cuando, esa misma inter-
<m:o_o? debe desarrollarse en ausencia de esos me-
dios'; de ahi que se utilice el concepto de «lex artis ad
soo.vv que impide tratamientos generales rigidos pero que
no invalida, sino que en todo caso modula, las referen-
cias que pueden ofrecer las previsiones y criterios que
por via de autorregulacion se establezcan.

- Bien diferenciados de las «regulae artis», los codigos
eticos constituyen una de las mas acabadas manifestacio-
nes normativas de la autorregulacion. La tipologia que se
encuentra en la practica es, desde luego, muy variada pero
es hasta cierto punto comun la pretensién de ofrecer una
qm@c_m&o: acabada de la conducta a observar en un radio
de accion que viene determinado por una condicién perso-
nal, como pueda ser la del funcionario, o una organizacion
como pueda ser una empresa. Tienen una mayor :mamo_o:_
en la orbita anglosajona de la que proceden algunos mo-
delos que se han tomado aqui como referencia’™®. Al igual
que ocurre con las normas técnicas, se observa también
una tendencia sistémica que se orienta a la unificacién o
refundicion de cédigos y que en no pocos casos se com-
plementa con la proliferacién de otros muchos en un nivel
superior. Una tendencia que, alentada por la CNMV, he-
mos podido observar bien a las claras en el @00..@3..0 de
moo_.mamnmm cotizadas: elaboracién de un cédigo marco y
o.o:oao_o: por las empresas que elaboran sus propios cé-
digos tomandole como referencia.

Las anteriores manifestaciones normativas de la auto-

115.  Sobre esta cuestion, y desde diversas i i
S ; perspectivas, vid. Res-
%mmmmo;ﬁmq del personal sanitario, AA VV, CGPJ. Madrid,
116. De m._@c30m ya se ha dado cuenta en pagi i
: . paginas anteriore
como son _‘om referidos al buen gobierno de moowmamamm oo%
zadas. Asi, en el Reino Unido, los codigos «Cadbury»,

«Hampel» y «Greenbury», refundido
, s luego en el lla
«Supercode». - made
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rregulacion proceden de instancias privadas; este es,
como ya nos consta, un dato consustancial a la autorre-
gulacion. No se trata asi, en ningun caso, del ejercicio
de una potestad normativa de los poderes publicos. Las
normas que son resultado de la autorregulacion no se
integran en el ordenamiento juridico, no vinculan en rigor
ni a los particulares —salvo que por via convencional deci-
dan sujetarse a las mismas— ni, por supuesto, a los pode-
res publicos. Pero, como es nota comun a la autorregula-
cién, aunque no exista esta vinculacion juridica en su
sentido mas formal, estas normas constituyen referen-
cias, a veces insoslayables, para estos poderes publicos.

En esa consideracion que desde las instancias publi-
cas se efecttia puede darse un salto cualitativo cuando,
desde el propio ordenamiento juridico, se producen remi-
siones a lo que estas normas establezcan. En tal su-
puesto, si se trata de una remision lo suficientemente
precisa y rigurosa, en unos términos que no procede ana-
lizar aqui pero que implicarian la plena incorporacion de
esa norma de origen privado al ordenamiento juridico, en
tal caso, digo, la norma se desprende de la Orbita privada
caracteristica de la autorregulacion para alcanzar los ple-
nos efectos de una norma juridica y recibir también el
tratamiento propio de éstas. No estamos entonces en
presencia de un instrumento de autorregulacién. Su gé-
nesis se encuentra ciertamente en la autorregulacion pri-
vada pero los efectos que acaba alcanzando, su fuerza
vinculante como norma juridica, no se debenya alafuerza
de las instancias privadas autorreguladoras, sino a la deci-
sién que desde el propio ordenamiento juridico se adopta
por la incorporacion de esa norma, que deja de ser enton-
ces una norma privada para convertirse en norma juridica
con sus naturales efectos vinculantes y el reconocimiento
como tal por la Administracién y Tribunales.

2. Autorregulacion declarativa. La informacion de
referencia.

Lo que se ha concluido con respecto a las manifesta-
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ciones autorreguladoras de caracter normativo es exten-
m_c_m a las manifestaciones consistentes en decisiones
m_.:@c_mﬂmm” no pueden tener efectos publicos vinculantes.
Si los alcanzaran —lo que implicaria comprometer al apa-
rato estatal en la ejecucion de tales decisiones— se ha-

w:m\wccmﬁmqo entonces el ambito propio de la autorregu-
acion.

Si las resoluciones de contenido singular de la auto-
rregulacion carecen de fuerza vinculante, ha de recono-
cerse entonces que lo procurado por ellas no es tanto
una decision o una resolucién, como una informacion.
m.%m ultimo es el contenido relevante. La genuina aporta-
cion que el producto singular de la autorregulacion su-
pone no es, como con frecuencia ofrece el acto adminis-
trativo, la resolucion de un procedimiento en el que se
otorga o deniega una solicitud, o en el que se resuelve
mouﬂ.m\ diversos intereses, sino el suministro de una infor-
macion. La importancia de la informacién suministrada,

el rigor en el método empleado para obtenerla y sus ga-

rantias de veracidad son entonces las principales magni-
tudes que se valoran y confieren la fuerza y relevancia a
estas manifestaciones de la autorregulaciéon'”.

_uo::c_mm unanimemente reconocidas como autorre-
gulaciones, que concluyen en una declaracién singular
muestran bien a las claras que su funcionalidad mmumo_\“
ficay o.o:E:. a todas ellas es la de procurar informacion:
lo propio de ellas es ofrecer una referencia que se toma

en consideracion y no tanto adoptar una resolucién diri-
mente.

Reparemos ahora en las férmulas més caracteristicas

117.  De guardar alguna similitud, por su contenido, con la inter-

vencion mnBS.m:m?m_ lo seria con la potestad certificante
de la Administracion que se manifiesta en enunciados decla-
rativos y no resolutivos. Al respecto continta siendo de inte-
rés, Martinez Jivenez, E.: La funcion certificante del Estado
Madrid, 1977, sobre todo la relectura de las paginas que mm.

dedican al ejercicio de tales funciones por «concesionarios»
pgs. 38 y ss. _
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de la autorregulaciéon declarativa, m_mmmamgwm:ao_mm ya
en atencion a cudl sea el destino prioritario de la informa
cién que ofrecen.

A Informacién al mercado. Las declaraciones de

calidad.

Es notorio que en los ultimos mmOm.mm ha mxﬁ.mﬁm_ﬂmm
espectacularmente el sistema de la calidad. MFMM iy
[ i e encu

abigarrado en el que s trar
L ] 3cni creditaciones
[ 0 icas como las a
diversas férmulas y tecn . o
ificaci 118 Cada una de ellas tiene
marcas, certificaciones’ . . |  Sus
especificidades pero todas se orientan jwowm Mﬁmwcu\w_ﬂr
an: iC informacion, su contra
comun: la obtencion de acl AUraSte O e
i6 jor ofrecimiento al publico.
cacién para su posterio ! O
fo diversos —sobre productos, so-
cién sobre aspectos muy rSos - asios, o
imi fabricacion o transtor
bre procedimientos de y Aoy
i [ sobre origenes o proce
sobre materias primas, ori o
jeccid rmas técnicas 0 a clertos ;
sobre la sujeccion a no : rt ¥
les. sobre andlisis realizados—, pero informacion al ca

]

En este espacio de la calidad se m.mmmﬁm a _w omﬁ_.@m
de los ultimos reductos de la intervencion mnw:ﬁm_vm:wm_ _m,u
directa, como era el régimen de :oBo_ﬁ_U@mm_o: ﬁ_ow\_‘m@c.,

: i triunfal, de férmulas de au -
entrada, ya veremos si t , de’  autorred
i6 rse ensefnoreado de los |
lacion que parecen :mcm. : a8 o
tensos territorios. Son sujetos privados los Qcam mﬂ;mw ¥
mayor parte de las declaraciones que se produce e
6rbita de la calidad. La >a3._3m:mo_oa solo qmm_.m:m :mm p
interior del sistema, Qispo
tades ordenadoras del i o . e
habilitante para el ejercicl e
una suprema potestad | _ g
j ue tambien
i s privados sobre los g .
tas funciones por sujeto -
ostenta genéricas facultades de control y tutela. La prac:

i oI
i : : referencias en el Derech :
. Tarres, M.: «Las nuevas refer r ]
e Mﬁ_hamim_. acreditacién y normalizacion», Revista Autonomias,
num. 24.

Sobre esa evolucion, MatareT, Elisenda: _a\c:m muzm_xm%wm w;
iuridica al sistema espafiol de normalizacion de produ
_Qcm:.mm_oms. RAP, nim. 116, 1988, pgs. 287 y ss.
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tica totalidad de la actividad «ad extra», emitiendo las
declaraciones en sus muy diversas formas, la desarrollan
sujetos privados bajo su propia responsabilidad, sujetos
que establecen entre ellos sus acuerdos para fijar méto-
dos comunes o, con objetivos similares, se integran en

asociaciones que son expresiones de la autorregulacion
en su vertiente organizativa.

El mercado —consumidores, usuarios, productores,
aseguradoras, fabricantes, etc.— es el destinatario pri-
mero y principal de todas estas declaraciones y de la in-
formacién que contienen. Pero lo cierto es que ese pri-
mer circulo de destinatarios se acaba rebasando y las
declaraciones que emiten esos sujetos privados son
atendidas por los poderes publicos. En unos casos es el
poder judicial el que se muestra permeable, sobre todo

- Cuando se trata de establecer responsabilidades, en

ofros es la Administracién y en otros el propio legislador
cuando exige controles, marcas o acreditaciones de cali-
dad en determinados supuestos.

B. Informacién sobre riesgos. Riesgos tecnoldgicos
y riesgos econdmicos.

La informacion que las ecoauditorias ofrecen lo es so-
bre una materia sensible no sélo para la propia instala-

 cion y para otros sujetos privados —potenciales adquiren-

tes, compafiias aseguradoras, etc.— sino también, de
manera relevante, para las Administraciones Publicas
con competencias en la gestién de riesgos ambientales,
destacadamente las que ostentan competencias para la
autorizacion e inspeccién de instalaciones'. |a prueba
Ppalmaria de ello la encontramos ya en normas juridicas
~ Que eximen de determinados controles administrativos a

las instalaciones que se hayan sometido a ecoauditoria

120.  El primordial componente informativo de las ecoauditorias es

destacado en cualquiera de las caracterizaciones de las
ecoauditorias que analiza Nocueira, A.: Ecoauditorias..., cit.
en especial pgs. 74 y ss.
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ambiental''. El giro propio de la autorregulacion es nue-
vamente visible, con total nitidez ahora: una declaracion
emitida por un sujeto privado, cOMo sin duda es el audi-
tor, tiene efectos publicos al ser tomada en consideracion
por la Administracion Publica hasta el punto de hacer in-
necesaria, sustituyéndola, su intervencion.

El componente informativo de las férmulas que anali-
zamos donde posiblemente alcanza su expresion mas
acabada es en el modelo de comunicacion previsto ya
expresamente en el Derecho positivo. Para ciertas activi-
dades —en principio las de menor impacto— se establece
un régimen autorizatorio en el que basta con la comuni-
cacion del solicitante expresando las caracteristicas del
proyecto. El solicitante se autorregula por completo pues
a él corresponde valorar la adecuacion a la legalidad, es-
tablecer en su caso las medidas correctoras o neutraliza-
doras del impacto de su actividad y cubrirse frente a posi-
bles responsabilidades solicitando por ejemplo —y para
conectar con la otra férmula contemplada— una ecoaudi-
toria de su instalacion.

Aunque se trata de un régimen hasta cierto punto no-
vedoso, que por supuesto no procede analizar aqui en
detalle, lo que no puede desconocerse es que el amplio
margen de autorregulacion de que dispone el particular
no llega hasta la autoatribucién de la licencia o la figura
similar. Quien otorga la licencia es la Administracion,
bastando para ello con la comunicacion del solicitante 1o
que en modo alguno impide una intervencion mas activa
de la Administracién, sea requiriendo mas informacion,
sea girando una inspeccion previa o sea, simplemente,
denegando la licencia si entiende existen motivos para

ello.

121. Asi el art. 44.1 de la Ley catalana 3/1998, de Intervencion
integral de la ‘Administracién ambiental, que exime de ciertos
controles a las instalaciones que estén acogidas al sistema
de ecogestién y ecoauditoria de la Unién Europea.
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C. Recapitulando. Informacion como referencia para

la adopcion de decisiones desde instancias publi-
cas.

. Las muestras que hemos analizado ponen en eviden-
Cia que _m funcién esencial y caracteristica de las declara-
ciones singulares de la autorregulacion es el suministro
de informacién cualificada y no la adopciéon de decisio-
nes. A la vista de esos expedientes podemos discernir
mas claramente la operativa de la autorregulacion en es-
tos casos, particularmente en la constante correlacion

m::w nc_u_._oo.< privado. Una correlacion que se resuelve
aqui del siguiente modo.

La autorregulacién, de procedencia privada, concluye
en una declaracion cuyo valor reside, fundamentalmente
en la informacion que suministra. En base a esa _iogm.,
cion nmoam: las instancias publicas. El supuesto de ma-
yor sintonia, promiscuidad incluso, de estas dos fases lo
ofrece el régimen de comunicacioén: la intervencion pri-
vada, en clave de autorregulacién, consiste exclusiva-
B.mZm en una informacion y sobre ella, puede que tam-
bien exclusivamente', descansa una decision
administrativa otorgando una autorizacién. Decisiéon que
Ucm.an ser silente, casi imperceptible si se quiere, pero
awo_m_os desde una instancia publica. También :m<, deci-
sion del legislador cuando exonera de control administra-
tivo a las instalaciones que voluntariamente se sometan
a ecoauditorias. E igualmente hay una decisién de los
woamam publicos cuando los Tribunales se atienen a la
informacion de una certificacion de calidad para entender
cumplidos deberes de cuidado o diligencia y exonerar en
su caso de responsabilidad a quien obtuvo tal certifica-

M_o: acreditativa de un proceder positivamente cualifica-
0.

122. wﬂc_ucmmﬁo que se Q.mﬁm si la Administracién Unicamente se
m%_m:m a la informacién que en la comunicacién se ofrece sin
efectuar por su parte comprobacion o inspeccién alguna.
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3. Autorregulacion resolutiva. Remision.

Un frente en el que la autorregulacion se desarrolla
es el de la resoluciéon de conflictos ante instancias alter-
nativas a los Tribunales ordinarios. Nos ponemos asi en
contacto con los mecanismos arbitrales y la remision en
bloque a la legislacion de arbitraje y la doctrina procesa-
lista parece obligada. No obstante, las posibilidades que
se abren a la autorregulacion parecen mas amplias que
las ofrecidas por esa legislacién. Los mecanismos alter-
nativos a la resolucion de conflictos judiciales pueden
presentar formulas diversas a la estrictamente arbitral
pero merecen un tratamiento especifico —no sélo en su
funcién declarativa sino, también y tal vez destacada-
mente, en su mas problematica vertiente ejecutiva—
desde una perspectiva predominantemente procesal,
que no parece pertinente desarrollar aqui.
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