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I. INTRODUCCION

Una perspectiva comparada sobre las obligaciones tuitivas deberia
enriquecer el resto de contribuciones a este libro. Teniendo en cuenta
que este tipo de obligaciones es una modalidad de externalizacion del
Estado social que se ha ido abriendo paso de la mano del Derecho de
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la Union Europea', es razonable asumir que se comprendera mejor su
verdadera naturaleza, la realidad de su ejecucion y su grado de ade-
cuacién a la Constitucion fijandose en figuras de otras jurisdicciones
del continente. De entre las referencias disponibles, no se puede dejar
de lado una categoria que se emplea en las jurisdicciones de lengua
alemana, dentro de la cual las obligaciones tuitivas encuentran encaje:
la Indienstnahme Privater (en adelante también, la Indienstnahme). Las
reflexiones que se han hecho sobre esta ultima son valiosas para el fin
que esta obra colectiva persigue. Obviarlas seria imprudente.

Desde esta oOptica, este capitulo quiere ponerla en valor como
elemento dogmatico util desde el cual ahondar la comprension de las
obligaciones tuitivas. Si esta aportacion consigue su objetivo, la In-
dienstnahme, o al menos las reflexiones sobre ella, comenzaran a ser
en nuestra jurisdiccion una referencia dificil de ignorar. Con esta meta
en mente, a continuacion se enhila una exposicion en los cuatro apar-
tados que siguen a esta introduccion. En el primero se presenta la ex-
plicacion académica de la categoria de la Indienstnahme (apartado 11.);
en el segundo, se comentan resoluciones judiciales que la han tenido
por objeto (apartado 111.); en el tercero, se evidencia el provecho de
esta nocion mediante tres ejemplos concretos de obligaciones tuitivas,
concebidas estas como ejemplificaciones o expresiones de situaciones
de Indienstnahme (apartado 1v.), y; en el cuarto se concluye el anélisis
con unas observaciones (apartado v.). A lo largo del texto se recurre
principalmente a doctrina y jurisprudencia alemanas y, en menor me-
dida, a las austriacas.

II. LA INDIENSTNAHME PRIVATER

Sin necesidad de forzar los conceptos, las obligaciones tuitivas
pueden concebirse como un tipo o concrecidon de una situacion de In-
dienstnahme Privater. Cuando se hace referencia a esta ultima, se esta
aludiendo a una circunstancia o tesitura que se repite en distintos sec-
tores de actividad, en la cual se imponen obligaciones legales de conte-
nido diverso a personas juridico-privadas con el propdsito de que estas
personas desarrollen una funcion que, en principio, corresponde a los
poderes publicos. La literalidad del término evoca la toma en servicio
de alguien sin su consentimiento previo, el reclutamiento involuntario
para cumplir una mision®. Al referirse a esta categoria, la literatura

' Vid. el primer articulo de este libro: «Vulnerabilidad y externalizacion del estado socialy,

de Jorge GARCIA-ANDRADE.

2 El sustantivo femenino singular «(die) Indienstnahme» designa la sustantivacion del
verbo «nehmen in Dienst, (das) Indienstnehmeny», que se podria traducir literalmente como la
asuncion o toma en servicio. Vid. https://www.duden.de/.
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académica emplea como sinonimas® expresiones como Inpflichtnah-
me* 0, menos frecuentemente, Indienststellung®. Muy raramente se ha
denominado esta situacion como el traslado de cargas administrativas
adicionales a sujetos privados®. En Alemania y Austria los analisis de
determinadas prestaciones sociales’, también los que se centran en la
organizacion y ejecucion del Derecho social en un sentido mas amplio®,
asumen sin mayor oposicion el marco que constituye en si el concepto
de Indienstnahme, y desarrollan el estudio de situaciones especificas
desde esta premisa, como en el caso de la confiscacion de inmuebles
vacios para alojar a refugiados y solicitantes de asilo’. Lo que enten-
demos por obligaciones tuitivas se ha subsumido pacificamente en esta
categoria mas amplia de Indienstnahme Privater.

1. Elorigeny la evolucion
del concepto de Indienstnahme Privater

La doctrina que ha reflexionado sobre el concepto no duda en atri-
buirle a Ipsen la primera elaboracion de la Indienstnahme Privater'®,
una nocioén que sus colegas asumirian pronto, como constata el hecho
de que Forsthoff hiciese mencion a ella en la tercera ediciéon de su
manual, fechada en 1953 "', El capitulo de veintitin paginas con el que
Ipsen contribuia entonces a un libro homenaje y que tituld «La capta-
cion o reclutamiento por ley de sujetos privados para la ejecucion de
funciones o tareas administrativas» '* es la primera reflexion detallada
de la figura. Como reconocia el autor en sus primeras lineas, faltaban

3 Una referencia al hecho de que ocasionalmente se emplean los términos para realidades

distintas se encuentra en PIeELow, 2001: 451. La matizacién que proponia WAECHTER entre la
Indienstnahme como el traslado de tareas propiamente estatales y la Inpflichtnahme como el
traslado de tareas de interés general no se enuentra, sin embargo, en otros autores. Vid. ZELLEN-
BERG, 2017: 134, nota a pie de pagina num. 30.

4 Mas recientemente, con animo de abogar por la conveniencia de este segundo término,
ZELLENBERG se refiere a la Inplifchtnahme en el capitulo dedicado en exclusiva a esta figura que
se encuentra en el segundo de los tres tomos de una coleccion sobre la intervencion de sujetos
privados en la realizacion de funciones publicas o estatales; vid. ZELLENBERG, 2017. También
se opta por el término Inpflichtnahme en DamiaNovic, 2017. Las referencias a Inpflichtnahme
son menos frecuentes en los textos alemanes; un ejemplo se encuentra en BUrGt, 2010: 313,
nim. marg. 8.

> Vid. la referencia al uso que hace de este término FORSTHOFF en PIELOw, 2001: 367. Vid.
también el titulo en GAUSE, 1967.

6 «Uberburdung von Verwaltungsobliegenheiten auf Private»; vid. FORSTHOFF, 1953: 151.

7 Vid. GUCKELBERGER ef al., 2016; DAMIANOVIC, 2017.

8 Vid. EICHENHOFER, 1996; PIELOow, 2001; JARASS, 2007; WISSMANN, 2009; PITSCHAS,

°  Vid. GUCKELBERGER et al., 2016.

19 Vid. voN HEIMBURG, 1982: 38; DRUEN, 2012: 11; ZELLENBERG, 2017: 132.

"' FORSTHOFF, 1953: 151.

El titulo original del capitulo es «Gesetzliche Indienstnahme Privater fiir
Verwaltungsaufgaben».
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hasta la fecha elaboraciones sistematicas de esta realidad'?; de hecho, el
estudio mas detallado que existia por aquel entonces se habia centrado
en obligaciones propias de tiempos de guerra'®. De lo que se trataba
en ese momento era de esbozar el perfil dogmatico de un fenomeno
que se estaba haciendo mas frecuente de la mano del crecimiento del
Estado social y que estaba desbordando el ambito financiero, que era
el que habia atraido la atencion de Ipsen en un primer momento. Su
interés en investigar la cuestion estaba inspirado por la cuestion acerca
de la compensacion de los costes en los que estaban incurriendo las
entidades financieras por llevar a cabo tareas adicionales en beneficio
del publico .

El jurista comenz6 por plantear las cuestiones fundamentales sobre
la Indienstnahme; cuestiones que todavia no estan resueltas del todo.
Sus preguntas se referian, primero, a su naturaleza particular: ;Qué tipo
de obligaciones son las que se generan en una situacion de Indienst-
nahme? ;Qué es lo que diferencia esta situacion de otras formulas de
ejecucion de tareas administrativas? ;Qué ejemplos encarnan esta no-
cion? Segundo, las preguntas pretendian aclarar el esquema de relacio-
nes entre el Estado, el sujeto privado obligado y el beneficiario de las
obligaciones de una Indienstnahme: ;Son este conjunto de relaciones de
naturaleza juridico-publica? ;Procede compensacion al obligado por la
Indienstnahme? ;Podria la Administracion incurrir en responsabilidad
frente al beneficiario tercero de las obligaciones impuestas?

En sintesis, la realidad que se capt6 con la locucion Indienstnah-
me Privater es el traslado a manos privadas ope legis de lo que en el
Derecho publico aleman se conoce por funciones o tareas del Estado
(Staatsaufgaben), incluidas también las funciones o tareas administra-
tivas (Verwaltungsaufgaben)'®. El traslado esta justificado por razones
de eficacia y eficiencia: bien porque no se cuenta con recursos publi-
cos suficientes, bien porque se quiere optimizar los existentes'’. La
Indienstnahme se ha de ver como una puesta en servicio imperativa de
la capacidad privada para el bien comtin que implica el que el sujeto
obligado deba cumplir una funcidn que le corresponderia a los poderes
publicos. «Abwdlzeny (transferir, trasladar) es el verbo que se empleaba
para identificar lo que ocurre con la responsabilidad del Estado sobre
sus tareas'®. De este modo, el sujeto privado pasa a desarrollar una serie

13 El tnico precedente al que se referia el autor era un capitulo escrito en 1943 sobre

las obligaciones de servicio y prestacion de los alemanes. Vid. IpsEN, 1950: 141, nota a pie de
pagina nim. 2.

4 Vid. WEBER, 1943.

'S Vid. DRUEN, 2012: 12.

1o Vid. FERNANDEZ GAZTEA, 2023.

7" Vid. IpseN, 1950: 141.

18 Ibid., 141, 145.
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de funciones anadidas que guardan cierta conexion material ' con las
que realiza habitualmente y que, de no realizarlas ¢l, las tendria que
realizar el Estado por si mismo?. Cuando la persona obligada actta
para cumplir las funciones que se le asignan lo hace como sujeto de
Derecho comun, y no como lo haria un privado al que se le ha cedido
potestad publica para actuar en el trafico por medio de actos administra-
tivos?'. Hasta donde este autor llega, ni Ipsen, ni la literatura adscriben
la Indienstnahme a un credo politico particular, a pesar de que optar
por ella es una decisién con cierta relevancia organizativa, y, como
tal, no es neutra politicamente®. Se podria suponer que quien espere
que un poder publico asuma en primera persona todas las tareas que
le corresponden tendra reparos frente la Indienstnahme. También seria
de esperar cierta oposicion ideologica desde posiciones que tienden a
rechazar toda intromision en la libertad individual.

En las situaciones de Indienstnahme se da una relacion juridica
triangular que comprende al Estado, al sujeto obligado, y al que se
beneficie de la accion del segundo. El contenido de estas relaciones
no se puede precisar solo con las previsiones de la ley que crea la
Indienstnahme, para lo cual Ipsen sugiri6 recurrir a los principios del
Derecho, al Derecho administrativo no escrito®, y a la recién aprobada
Ley Fundamental (en adelante también, la LF).

Llego a la conclusion de que, en la situacion de Indienstnahme, la
persona obligada se encuentra en una relacion juridico-publica nacida
de imperativo legal, que no es equiparable a aquella que nace de un
contrato o concesion?*, y que tampoco es equiparable a una relacion
de sujecion especial como la de un funcionario®. Esa persona tendra
que realizar una serie de tareas con los medios de los que dispone ha-
bitualmente?®. En tanto que la obligacion no se le impone por medio
de un acto administrativo, no estd en sus manos impugnarla por via
de una pretension de impugnacion (Anfechtungsklage)?’. Mas bien, el
unico mecanismo de reaccion directa que tiene a su disposicion es la
pretension de que se declare la vigencia de la obligacion que sobre ella
recae por medio de la accion especifica (la Feststellungsklage)®®. La na-

19 Ibid., 150.

20 Jbid., 148.

21 Ibid., 143, 144; voN HEIMBURG, 1982: 39.

2 Sobre el caracter politico de las decisiones organizativas, vid. SCHMIDT-ASSMANN, 2023:
208-211. Es de ayuda la traduccion espafiola a la primera edicion de 2013 que se encuentra en
SCHMIDT-ASSMANN, 2021: 273-277. En este aspecto las ediciones alemanas de 2013 y 2023 no
varian, por lo que la traduccion espanola de la edicion de 2013 sigue vigente.

3 Ibid., 154.

2 bid., 151.

» Ibid., 153.

% Ibid., 150.

27 Ibid., 149-150.

® Ibid.
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turaleza juridico-publica de la relacion implica el que los o6rganos de las
Administraciones estén facultados para supervisar el cumplimiento de
las obligaciones impuestas y para, en su caso, forzar su cumplimiento®.
En tal eventualidad, la persona obligada si que tendria a su disposicion
accion contra los actos administrativos dictados*’.

La Indienstnahme no despoja de su estatuto de sujeto de Derecho
comun?' al obligado, lo que indica que la actividad que desplegara
para satisfacerla y la relacion que compartira con los beneficiarios de
su actividad se regiran por este. Ipsen analizé varios supuestos* antes
de concluir que, por regla general, la ley, efectivamente, recurre al
Derecho comun para configurar la relacion entre privado obligado y
tercero beneficiario **. En concreto se detuvo en la relacion entre los
institutos privados de crédito y los clientes que querian compensar sus
titulos valores, asi como en la relacién que existe entre una institucion
financiera o compatfiia aseguradora y los clientes cuyos tributos se han
de retener. Entendia que las pretensiones que pudiera tener un obligado
frente a los beneficiarios de su actividad —p. ej., en relacion con el
cobro de aquellos costes que la ley hubiera trasladado a los beneficia-
rios— se rigen, primero, por lo que establezca la ley creadora de la
Indienstnahme y, en su defecto, por el Derecho comin?4. Lo entendia
asi también respecto del cauce procedimental para hacerlas efectivas™®.

Se podria pensar que el autor defenderia que en los supuestos que
se dan en la direccion inversa, es decir, cuando un beneficiario exige
responsabilidad por la ejecucion de la Indienstnahme, no regirian las
reglas sobre la responsabilidad extracontractual del Estado. Sin embar-
g0, no es asi. Regirian primero las normas de Derecho comun si asi lo
preveia la norma de la que surgia la Indienstnahme?, como en el caso
del art. 51 de la ley sobre transacciones de titulos-valores?’, pero no
deberia descartarse la responsabilidad del Estado. Apoyaba su argu-
mento en el hecho de que alguna sentencia puntual habia reconocido
tal responsabilidad del Estado por actos de personas privadas que no
eran sujetos de una relacion de servicio o de sujecion, pero que habian
asistido a este en el desempefio de sus planes?®.

» [Ibid., 151.

30 Ibid., 152.

3t Ibid., 151.

32 Ibid., 159-160.

3 [bid., 160.

3% Ibid.

3 Ibid.

6 bid., 161.

3T Wertpapierbereinigungsgesetz del 20 de julio de 1949, que se podria entender como
ley sobre las transacciones de titulos valores, y que tenia por objeto instaurar un sistema o red
de pago y compensacion entre entidades para posibilitar este tipo de operaciones.

3% IpseN, 1950: 161, nota a pie de pagina nim. 37.
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La cuestion —jimportante!— de la compensacion por los costes
incurridos fue también objeto de las primeras consideraciones. A este
respecto, explicaba Ipsen que el perjuicio patrimonial generado por
las obligaciones no tiene la misma naturaleza que una expropiacioén o
privacion de bienes*; figuras que operan mas bien sobre una distincion
clara entre poder publico y esfera privada®. La contraprestacion o re-
muneracion que cabe esperar por la realizacion de tareas en el marco de
una Indienstnahme es, por tanto, distinta a un justiprecio*'. No obstante
esta matizacion, razonaba que la puesta en servicio de los medios de
la persona privada obligada implica una injerencia en su derecho de
propiedad comparable a la que causa la expropiacion o privacion, y que
esta debe ser objeto de contraprestacion compensatoria®.

El razonamiento proponia considerar una serie de parametros an-
tes de llegar a una conclusion acerca de la posibilidad de exigir una
compensacion. En concreto, invocaba el principio en virtud del cual
no se puede pedir a los ciudadanos que soporten cargas particulares®.
Se mencionaban también: el hecho de que, en principio, es el Estado
quien deberia asumir la tarea que se le exige a las personas obligadas,
y que, estas segundas, en realidad, le sustituyen en su posicion*; la
interpretacion que hasta la fecha se venia haciendo de las leyes que
regulaban situaciones analogas®; el argumento de Derecho civil de
que el proveedor en una relacion comercial tiene derecho a compen-
sacion por su prestacion*, y; el caracter necesariamente limitado de
cualquier intromision del poder publico en los derechos fundamentales
reconocidos en los arts. 1 a 19 de la Ley Fundamental; en especial se
aludia a la prohibicion de trabajo forzoso del art. 12.2. Se tenia por
relevante a estos efectos el hecho de que la propia configuracion le-
gal de la Indienstnahme en cuestion prevea una compensacion, como
ocurre, p. €j., cuando los beneficiarios de la accion que lleva a cabo la
persona obligada tienen la obligacion de satisfacerle una contrapres-
tacion?’. A efectos de determinar si procede una compensacion a estas
personas, se ha de tener en cuenta la circunstancia de si las obligaciones
de la Indienstnahme les reportan algiin beneficio, en cuyo caso tales

3 Ibid., 156.

40 Ibid.

4 Ibid.

4 Ipsen, 1950: 156.
4 Ibid., 157.

4 Ibid.

4 Hacia referencia a una interpretacion aceptable, desnazificada, de la Reichsleistungsge-

setz del 1 de septiembre de 1939. En el texto se hace referencia a las obligaciones que recaian
sobre las empresas del art. 3.

4 Se referia al art. 675 del Cédigo Civil.

47 Ipsen, 1950: 158.
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obligaciones son equiparables a una tasa para compensar beneficios o
servicios (una Vorzugslast)*.

Como ejemplos de Indienstnahme se identificaron obligaciones
de caracter tributario y laboral como, p. ¢j., la obligacién de retener
cantidades de la ndmina de los trabajadores y abonar sus cuotas de la
seguridad social®, la de retener rendimientos de capital e indemniza-
ciones de seguros, o la de retener cantidades a cuenta del impuesto de
sociedades, de transporte, o del mercado de capitales®’. En estos casos
la finalidad de la Indienstnahme es simplificar y asegurar el pago de
esos impuestos. Como ejemplo mas reciente en el tiempo se ponian
las obligaciones de las instituciones de crédito que tenian por objetivo
acelerar el recambio de la divisa obsoleta, o las dirigidas a instaurar
un sistema de transacciones de titulos valores (p. €j., la obligacion de
compensar los titulos de otra institucion o la de emitir certificados de
disponibilidad)>!. Sin dedicarle mayor atencioén en su capitulo, Ipsen
aprecié que en este ultimo ejemplo (en las obligaciones sobre las ope-
raciones con titulos valores) los costes que asumian los beneficiarios
compensarian a las entidades financieras y, por tanto, estas no podian
exigir una contrapartida®’. Entendia que, teniendo en cuenta todo lo
anterior, tampoco se debia resarcir a las personas juridico-privadas
obligadas a la deduccion y pago de impuestos™.

El concepto de Indienstnahme evoluciond>*.

En la misma década de 1950 la nocion apareceria reflejada en la
literatura académica. Pronto lo haria también en las resoluciones del
Tribunal Constitucional aleman (en adelante también, el Tribunal Cons-
titucional Federal o TCF). De este modo, se encuentra la expresion
literal en un auto de los ultimos meses del afio 1967%; en concreto,
en el resumen de los motivos por los que una sociedad dedicada a la
actividad financiera alegaba la inconstitucionalidad de una disposicion
que obligaba a estas entidades a retener parte de los rendimientos de
capital de sus clientes. Se leeria poco después otra mencion a una
Indienstnahme en un auto —este segundo, mas transcendente— que
obligaba a las empresas importadoras de hidrocarburos a almacenar
cantidades de combustible en prevencion de futuras variaciones repen-

® Ibid., 155.

4 Ibid., 147.

0 Ibid., 145-147.

St Ibid., 147-149.

2 Ibid., 158.

53 Ibid.

% Una descripcion detallada de la evolucion del concepto en la doctrina y jurisprudencia
alemanas se puede encontrar en DRUEN, 2012: 16 y ss., y en el largo listado de escritos que
incluye al comienzo de su monografia en la nota a pie de pagina nim. 28.

53 Auto del TCF de 29 de noviembre de 1967 en el asunto 1 BvR 175/66, recogido en el
vol. 22 de la coleccion del tribunal, p. 380.
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tinas del precio*®. Salvo error de este analisis, en Austria el Tribunal
Constitucional no mencionaria expresamente el término Indientsnahme,
ni Inpflichtnahme, hasta comienzos de la primera década de los 2000,
si bien, es cierto que habia analizado situaciones muy similares asimi-
lables al concepto denominandolas con otras expresiones como, p. €j.,
Mitwirkung (cooperacion)?’.

El concepto de la Indienstnahme se ha difundido, pero a costa de
su precision, como revela el hecho de que se empezara a utilizar para
describir realidades muy diversas entre si*®. La doctrina alemana se
refiere a una ausencia de contornos del concepto®, y la austriaca afirma
que lo unico comun en las acepciones de la expresion es que en todas
existe una obligacion que se impone a un sujeto juridico-privado®.
Ademas de las que identifico Ipsen inicialmente, la literatura ha ido
subsumiendo en la figura un largo listado de situaciones que afecta a
sectores de actividad dispares. En ocasiones las obligaciones que se
imponen son de caracter social-prestacional, en otras no. Hasta ahora
se ha subsumido en el concepto, al menos: la obligacion de contratar
trabajadores con algin tipo de discapacidad®'; la de recopilar infor-
macion con fines estadisticos para las Administraciones®*; la de alma-
cenar ciertas cantidades de crudo de petrdleo para atenuar el impacto
de oscilaciones repentinas del mercado®; la de recoger determinados
residuos peligrosos y aceites usados®; la de reemplazar fisicamente
los buzones de las casas para facilitar la actividad a todas las empresas
que operan en el sector postal®; la de realizar lo necesario para pro-
porcionar los servicios universales postal y de telecomunicaciones®; la
de monitorizar las telecomunicaciones de clientes ¢’; la obligacion de
las compaiiias aéreas de controlar la identidad de sus pasajeros®, asi

% Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en el asunto 1 BvR 52/66, recogido en el vol. 30
de la coleccion del tribunal, p. 292.

57 ZELLENBERG, 2017: 140.

8 Ibid., 133-135.

3 DRUEN, 2012: 46.

0 ZELLENBERG, 2017: 135.

1 Ibid., 144.

2 Ibid.

0 Ibid.

8 Ibid.

65 Esta obligacion, que recayé sobre la sociedad publica estatal Osterreichische Post
AG, tenia por finalidad la de adecuar todos los buzones del pais para que el resto de empresas
postales pudieran tener acceso a ellos. Era habitual que para acceder a los buzones de las casas
se necesitara la denominada llave «Z», que solo esta compaiiia tenia, impidiendo asi de hecho
el que otros proveedores de servicios postales pudieran acceder a ellos y, por tanto, desarrollar
su actividad en igualdad de condiciones. Por esta razon recayo en esta empresa la obligacion
de reemplazar buzones en los términos del art. 34 de la ley del mercado de servicios postales.

% ZELLENBERG, 2017: 144,

7 Ibid.

% DamsaNovic, 2017: 140.
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como la de estas y la de los operadores aeroportuarios de protegerse a
si mismos de amenazas terroristas®; la de controlar la tenencia del per-
miso de residencia de los extranjeros que se esta transportando dentro
del pais’; la de los titulares de redes sociales de impedir la publicacion
de contenidos ilicitos”'; la de los titulares de inmuebles vacios de to-
lerar su ocupacion para el alojamiento temporal de refugiados’; la de
asegurar el suministro de luz eléctrica con arreglo a unas condiciones
favorables minimas™; la de proporcionar acceso a personas susceptibles
de proteccion a una cuenta basica de pago en condiciones mas favora-
bles que las del resto de clientes™, o; la de transportar gratis viajeros
de movilidad seriamente impedida’.

Hoy la doctrina no se limita a levantar acta de las disparidades de
criterio sobre la nocion y la confusion subsiguientemente generada’ y
hace por delimitarla. En consonancia con estos esfuerzos, se entiende
aqui la Indienstnahme como una formula particular de cooperacion
obligatoria con el Estado que consiste en la imposicion a un sujeto
juridico-privado de la realizacion de una serie de funciones o tareas
de interés general que son responsabilidad del primero, también de
caracter prestacional. Si, como algin autor puntualmente ha propuesto,
se redujera la figura a los supuestos en los que se obliga a una persona
juridico-privada a la ejecucion de tareas que requieren del ejercicio de
potestades unilaterales”’, entonces careceria de sentido acudir a ella
para analizar las obligaciones tuitivas.

2. Dos aspectos de la Indienstnahme Privater

Interesa reflexionar sobre dos aspectos de este concepto, que se
expondran a continuacion.

% LENNARTZ, 2019: 438.

0 Jbid.

" Ibid.

2 GUCKELBERGER et al., 2016.

3 DAMIJANOVIC, 2017.

" Ibid.

75 JARASS, 2007.

6 No siempre se ha descrito la figura con nitidez. Asi, p. €j., puntualmente, la Indienstnah-
me se funde con supuestos en los que sujetos privados asisten al Estado o la Administracion en la
realizacion de tareas respecto de las cuales no se ha alterado la responsabilidad de estos ultimos
(supuestos de Verwaltungshilfe), y también se compara la Indienstnahme con casos en los que
se habilita a sujetos privados al ejercicio de potestades publicas (supuestos de Beleihung). Vid.
HEINTZEN, 2003: 254 y ss., y BURGL, 1999: 83 y ss.

"7 Vid. ZELLENBERG, 2017: 137-138.
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2.1.  La modificacion en el reparto de responsabilidades
entre Estado y sociedad

El primero de ellos es el hecho de que la situacion que genera la /n-
dienstnahme introduce una novedad en el reparto de responsabilidades
entre Estado y sociedad para satisfacer los intereses generales.

Considerado mas pausadamente, en realidad el motivo por el que
destaca el hecho de que una entidad financiera esté obligada a abrir
una cuenta basica de pago en favor de una persona susceptible de
proteccion social, y no destaque tanto el hecho de que esa misma enti-
dad deba abonar las cotizaciones del seguro social de sus empleados,
radica, no en el caracter obligatorio de la apertura de la cuenta bésica,
ni en su caracter gravoso, ni en su orientacion hacia el interés general,
pues también el pago del seguro social es obligatorio, gravoso y esta
dirigido hacia el interés general. La obligacion de abrir una cuenta
bancaria destaca porque altera una distribucion de roles o funciones
entre el Estado y entidades bancarias que se asume como premisa.
Hasta recientemente, se entendia que, mientras que la tarea de abonar
las cotizaciones sociales si debia ser responsabilidad del empleador,
la de proveer una cuenta bancaria basica porque es algo imprescindible
para poder llevar una existencia digna, deberia ser responsabilidad de
los poderes publicos y no de una persona juridico-privada. Este es el
equilibrio preexistente que la creacion de una Indienstnahme rectifica 'y
actualiza, es la premisa que trastoca. Esta es, por tanto, la profundidad
de su calado.

La linea entre Estado y sociedad que la Indienstnahme redibuja no
tiene de por si perfiles claros. Se escribi6 hace ya tiempo que tal limite
no se ha de entender como una frontera, sino como una membrana
semipermeable a través de la cual una suerte de 6smosis posibilita
distintas modalidades de cooperacion entre sujetos juridico-publicos y
juridico-privados™. La Indienstnahme Privater se debe ver como una
mas de esas modalidades de cooperacion alumbrada en la zona inter-
media entre Estado y sociedad.

Tiene sentido, entonces, que el contexto tedrico en el que se ha
elaborado la nocidn de Indienstnahme sea el de la discusion acerca de
los modos del Estado de cumplir con sus cometidos. De acuerdo con el
canon explicativo, la nocion de Indienstnahme encuentra su sitio en el
ultimo peldafio de la escala descendente en grado de generalidad que
distingue entre fines (Staatszwecke), principios u objetivos (Staatsziele)
y funciones o tareas (Staatsaufgaben) del Estado™. Es decir, la In-
dienstnahme se discute cuando se trata de las funciones, los cometidos

78 OsSENBUHL, 1971: 144.
" Vid. FERNANDEZ GAZTEA, 2023: 97-99.
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concretos que se han de llevar a cabo para satisfacer los propdsitos u
objetivos que fija la Constitucién. En concreto, es un modo de procu-
rar una retirada parcial del poder publico en un dmbito concreto. La
Indienstnahme se identifica también como un modo de privatizacion®
o de privatizacion forzosa (Zwangsprivatisierung)®'.

De ahi que se haya argumentado que lo verdaderamente significa-
tivo en ella es que el Estado da un paso atras®, y que sea algo menos
significativo el que un sujeto juridico-privado tenga que asumir una
obligacion més. La Indienstnahme implica que el poder publico decide
modificar su grado de responsabilidad respecto a una de sus funciones o
tareas. Cambia de peldafio® y pasa, de ser responsable de la ejecucion,
a ser responsable del marco de la ejecucion; pasa a ocupar la posicion
de garante. En lugar de prestar ¢l mismo, se ocupa de controlar, super-
visar, coordinar, y dirigir que otros lo hagan®.

Es obligado senalar que la reasignacion de funciones o responsabi-
lidades que la Indienstnahme en si misma propone es el primer dato a
tener en cuenta cuando se reflexiona acerca de su legitimidad. Asi se
deduce aqui del modo de razonar del Tribunal Constitucional Federal,
pues este aplica los parametros de control a las restricciones subjetivas
que una Indienstnahme implica sobre la base de que, en primer lugar,
la reasignacion de funciones, tareas o responsabilidades es admisible
porque persigue un proposito legitimo®. La justificacion teleologica de
la responsabilidad forzada a la que somete a los sujetos privados es la
primera pregunta de todas porque subyace al juicio que se hace sobre
la proporcionalidad del menoscabo que la Indienstnahme en cuestion
inflige al principio de igualdad, a la libertad, a la garantia patrimonial, o
a la libertad de empresa de los sujetos juridico-privados obligados. Esta
es por su caracter fundamental, quizas, la pregunta mas dificil. Es una
pregunta que, aunque se puede considerar en abstracto separadamente
como se hace aqui, la doctrina judicial no la ha disociado del analisis
del impacto de la Indienstnahme en la esfera de las personas afectadas.

Trasladado a un supuesto hipotético, esto supondria que si, p. €j.,
para reducir el desperdicio de alimentos se obligara a las superficies
comerciales a suscribir convenios con entidades privadas para hacer
operativa la donacion gratuita de sus excedentes —en este sentido se

8 Esto se deduce de la ponencia de OsSENBUHL en la reunion anual de la Asociacion de
Profesores Alemanes de Derecho del Estado; vid. OssENBUHL, 1971. También de las ponencias
de HEINTZEN y VOSSKUHLE en la reunion de 2002; vid. HEINTZEN, 2003 y VOSSKUHLE, 2003.

8 Burar, 2010: 313, num. marg. 8.

8 Werss, 2002: 47.

8 La descripcion del escalonamiento de los grados de responsabilidad estd en WISSMANN,
2009, 378.

8 WEIss, 2002: 291; PieLow, 2001: 453.

85 DRUEN, 2012: 188-191.
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esta discutiendo ahora en Espafa®-—, la primera cuestion de todas
seria la de si es legitimo involucrar a estas empresas en esta funcion o
tarea que no les correspondia hasta la fecha. La cuestion es juridica y
politica, y exige asumir que el legislador goza de inicio de cierto mar-
gen®’. De las resoluciones del TCF no se deduce un modo de razonar
metodico y claro para responder, pero si que es cierto que la doctrina
se hace eco de una serie de criterios orientativos®®

Se admite casi unanimemente que el legislador no puede obligar a
la realizacion tareas que ¢l mismo viene realizando solo con el fin de
aligerar la carga que soportan los poderes publicos®. La Ley Funda-
mental no justificaria una merma de derechos y libertades fundamen-
tales si su Unica finalidad es la de incrementar la eficacia y eficiencia
de la Administracion®. Si lo que se persigue es reducir el presupuesto
o redistribuir el peso de las cargas fiscales entre sujetos privados®!, se
ha de recurrir a la legislacion fiscal. Se entiende también que, tal como
se predica respecto de las exacciones fiscales, la cercania entre la acti-
vidad ordinaria de la persona juridico-privada obligada por la Indienst-
nahme y el contenido material de la obligacion que se le impone es
relevante (lo que se denomina como Sachndhe, proximidad material) 2.,
Lo mismo ocurre respecto de la capacidad para desenvolverse con las
obligaciones que se imponen. Ambas circunstancias implican mayor
responsabilidad.

En consecuencia, a mayor semejanza o cercania entre la actividad
regular del sujeto juridico-privado obligado y la actividad cuya ejecu-
cion se quiere desvincular el Estado o, a mayor capacidad para desa-
rrollarla, mas razonable es, mas justificado esta, hacer corresponsable
a ese sujeto privado. Y, en sentido inverso, cuanto mas lejos quede de
la actividad habitual del sujeto juridico-privado la actividad de cuya
ejecucion se quiere desvincular el Estado, o cuanto mas dificil le sea
satisfacerla, menos justificado estd el que el legislador le involucre. Un
tercer indicio que habla a favor de la razonabilidad del reclutamiento de
una persona privada es el de su participacion en un riesgo que se quiere
paliar: cuanto mas tenga que ver su act1v1dad con ese riesgo, mas se le
puede exigir que lo asuma ella misma®; p. ej., a una compaiiia aérea

8 Seglin informa el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, el proyecto de ley
prevé esta obligacion; vid. https://www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-gobierno-
pone-en-marcha-el-proyecto-de-ley-de-prevenci por 100C3 por 100B3n-de-las-p por 100C3 por
100A49rdidas-y-el-desperdicio-alimentario/tcm:30-673097 (consultado por ultima vez el 23 de
rnarzo de 2024).

1bid., 190.

8 DRUEN, 2012: 193-205.

8 Ibid., 194-200.

% Ibid., 195-196.

ot Ibid., 196-200.

%2 Ibid., 201-203.

% Ibid., 203-204.


https://www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-gobierno-pone-en-marcha-el-proyecto-de-ley-de-prevenci%C3%B3n-de-las-p%C3%A9rdidas-y-el-desperdicio-alimentario/tcm:30-673097
https://www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-gobierno-pone-en-marcha-el-proyecto-de-ley-de-prevenci%C3%B3n-de-las-p%C3%A9rdidas-y-el-desperdicio-alimentario/tcm:30-673097
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respecto al riesgo de atentados terroristas, o a una red social respecto
a su mal uso. De modo similar, otro indicio tiene que ver con cuanto
se esta beneficiando la entidad privada de una determinada situacion,
hasta el punto de que se ha justificado la imposicion de obligaciones
como compensacion de una serie de ventajas fiscales; p. €j., en el caso
de sociedades que se dedican a la actividad inmobiliaria®.

De algin modo, estos criterios indican que, a mayor conexion sub-
jetiva, o mayor cercania de una persona juridico-privada con una ne-
cesidad de interés general, sea por razon de la actividad que desarrolla
habitualmente, por su especial capacidad para satisfacerla, porque par-
ticipa en el riesgo que entraia, o por el beneficio que le pueda acarrear,
mayor solidaridad se le exige. Es decir, mas justificado esta implicarle
en esa necesidad de interés general, incluso si se llega a interferir con
sus derechos y libertades fundamentales. Viene muy al caso, por tanto,
el hecho de si el obligado es ya parte de una relacion juridica en la que
participan también aquellos en cuyo favor deba redundar la situacion
de Indienstnahme. La prexistencia de una relacion tal no haria mas que
confirmar la intensidad de la cercania que se requiere para admitir la
redistribucion de funciones que una Indienstnahme trae consigo.

Hay que afadir que la sensibilidad social a este respecto evolu-
ciona, y que por medio de razonamientos juridicos imaginativos se le
puede acabar encontrando acomodo a un nuevo sentir sobre obligacio-
nes impuestas a personas juridico-privadas. Muestra de ello es como la
ley a finales del sig. x1x introdujo la obligacion de los empleadores de
asumir parte del seguro social obligatorio de los trabajadores®>. Como
explica Fuchs®, una postura mas conservadora abogaba por mantener
las responsabilidades de empleador y empleado incomunicadas: que
cada uno asumiera sus propios riesgos conforme a la regla de Derecho
romano en virtud de la cual solo el duefio, el dominus, debe asumir las
contingencias que afecten a lo suyo: Casum sentit dominus®’. Sin em-
bargo, el planteamiento se acabd por superar gracias a un razonamiento
inspirado en la pandectistica® que justificaba la corresponsabilidad de
empleadores y trabajadores en el futuro del trabajador arguyendo que
la necesidad de un seguro social que compense la disminucién de la
capacidad de trabajo del empleado viene propiciada por la paulatina
acumulacion en la propia persona del empleado del esfuerzo realiza-
do a lo largo de su vida laboral; y, precisamente, de ese esfuerzo y
trabajo origen de esa necesidad de compensacion por el seguro es de
lo que se ha estado beneficiando el empleador durante ese periodo de

% Ibid., 203.

% Ley de 22 de junio de 1889 sobre el seguro de invalidez y jubilacion (Gesetz betreffend
die Invaliditdts- und Alterversicherung).

% Fucas, 2018: 171-174.

7 Ibid., 172.

% Ibid., 172. Se atribuye el argumento de la responsabilidad compartida a J. BARON.



LAS OBLIGACIONES TUITIVAS, UNA VERSION SOCIAL... 69

acumulacion. El futuro del empleado no le puede ser indiferente al
empleador porque esta fuertemente condicionado por la relacion que
ambos han tenido a lo largo de los afios de trabajo. Obligaciones que
se habrian considerado antijuridicamente impuestas, como la de obli-
gar a satisfacer cotizaciones del seguro del trabajador, se acabaron por
imponer por la propia ley como una forma de solidaridad obligada®,
hoy anclada en la clausula de Estado social. Uno de los borradores de
la exposicion de motivos de aquella ley hacia mencion expresa a la
nocion de solidaridad'®.

Notese, ademas, que la redistribucion de funciones que introduce
una Indienstnahme no se limita a reposicionar al Estado y al sujeto
juridico-privado. La Indienstnahme tiene que alterar también las reglas
sobre la actividad habitual de ese sujeto y sus relaciones con terceros.
Trasladado al supuesto hipotético planteado antes, si finalmente se
obligara a las grandes superficies comerciales a suscribir convenios
de colaboracion con entidades privadas que redistribuyen alimentos
excedentes, entonces se tendrian que alterar las normas de Derecho
privado que rigen para estos convenios, al menos en lo que respecta a
la autonomia de las partes para celebrarlos.

Ciertamente, la reinterpretacion social de las normas de Derecho
privado no es nueva, ni se da tnicamente cuando se obliga a la satis-
faccion de funciones de interés general por medio de un mecanismo
como el que aqui se estudia. La llamada de von Gierke a preguntarse
cuales deben ser las funciones o tareas del Derecho privado'®! o la pro-
pia expresion de Derecho privado social (soziales Privatrecht)'® son
dos testimonios muy puntuales de esta reflexion. Axiomas de Derecho
privado como el principio de la autonomia de la voluntad, la igualdad
formal de las partes o la facultad de exclusion inmanente al derecho
subjetivo han sido alterados en cierto grado'®. El fenémeno es patente
hoy en el Derecho de los consumidores, en los arrendamientos de vi-
vienda o en las normas laborales.

% La nocién de solidaridad es clave en la fundamentacion juridica de las obligaciones

que se derivan de la clausula constitucional de Estado social, también de aquellas con origen en
una situacion de Indienstnahme. Sobre las diversas acepciones del término, incluida la juridica,
vid. THUSING et al., 2022.

10 Ibid., 174.

101" El 5 de abril de 1889, publicado ya el primer borrador del cédigo civil aleman, el
insigne historiador y jurista impartié ante la sociedad juridica de Viena una conferencia sobre
la funcion del Derecho privado en la que profetizaba que el Derecho privado tendria que ser
mas social o no seria, y en la que reclamaba, por un lado, un Derecho publico aireado por la
brisa de la libertad individual y, por otro, un Derecho privado engrasado con una gota de aceite
socialista. Vid. EICHENFOFER, 1996: 857.

102 Ibid., ROSLER, 2007.

103 Vid. EICHENHOFER, 1996; ROSLER, 2007.
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A pesar de lo sobradamente conocida que sea esta Ultima aprecia-
cion, es necesario dejar apuntado que la puesta en servicio forzada para
colaborar con el poder publico, tal como la Indienstnahme la prevé,
tiene un efecto sobre las reglas del ordenamiento juridico-privado que
rigen las relaciones de las personas obligadas. Si se puede expresar asi,
en la Indienstnahme, junto con las personas que se van a correspon-
sabilizar en el desarrollo de una funcion de interés general, se recluta
también el ordenamiento juridico-privado en la medida necesaria para
hacer posible que esas personas cumplan.

2.2. Faceta organizativa

El segundo aspecto a destacar de la Indienstnahme es su faceta
organizativa.

Después de leer el texto de Ipsen, pudiera parecer que los obli-
gados en una situacion de Indienstnahme se integran de algun modo
en la organizacion publica. La razon es que el autor afirmaba que, si
no fuera por las empresas obligadas a practicar retenciones y liqui-
dar pagos a cuenta de determinados impuestos, entonces «deberia
hacerlo la Administracion tributaria sin recurrir a estos sus organos
auxiliares (Hilfsorgane)»'™. De esta afirmacion se podria deducir que
cuando estas personas juridico-privadas actuan en cumplimiento de
las obligaciones impuestas lo hacen como 6rganos del Estado o de la
Administracion.

Sin embargo, no parece que este sea el caso. Una Indienstnahme no
modifica la planta organizativa de la Administracion, sino, mas bien, su
responsabilidad sobre determinadas tareas, puesto que se le descarga
de su ejecucion directa'®. En contraste con lo que ocurre con la Belei-
hung (el traslado de ciertas potestades a sujetos juridico-privados), la
Indienstnahme no es una categoria con relevancia organizativa directa,
sino que despliega sus efectos, primero de todo, sobre la relacion que
existe entre el Estado y el sujeto privado obligado y, en consecuencia,
llama la atencion, principalmente, sobre la cuestion de la proteccion de
la posicion ]ur1d1ca de ese sujeto privado ', La distincion que propone
Burgi entre una privatizacion organizativa y una privatizacion funcional
descansa, precisamente, en esta diferenciacion!'”’. En las formulas del
primer tipo, como es el caso de la Beleihung o de las entidades juridico-
privadas en mano publica, no se altera la responsabilidad publica, sino

104 TpsEN, 1950: 145-146. La cita literal es: «Ihnen werden gesetzlich Aufgaben der Steue-
reinbehaltung und -abfithrung auferlegt, die die Steuerverwaltung ohne Inanspruchnahme dieser
ihrer “Hilfsorgane” selbst erledigen miifite».

15 Burat, 2010: 324, nim. marg. 31.

106 T ENNARTZ, 2019: 437.

197 Burat, 2010.
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la forma de hacerse cargo de esa responsabilidad; lo que cambia es
el esquema organizativo. En las formulas del segundo tipo ocurre lo
contrario, y lo que sufre modificacion es el grado de responsabilidad
de la Administracion respecto de la ejecucion de determinadas tareas,
no su organizacion. En esta segunda clase es donde se entiende aqui
que se puede incluir la Indienstnahme. Si bien, hay que resefiar que la
propuesta de Burgi prescinde de la nocion de Indienstnahme y emplea
la de Verwaltungshilfe; es decir, toda contribucion de sujetos juridico-
privados a la accion de administrar. Apartado del criterio general '8,
este autor entiende que el concepto de /ndienstnahme debe abandonar-
se'!” porque se trata en realidad de otro supuesto mas de asistencia de
personas juridico-privadas a la Administracion; su nico rasgo distin-
tivo es que tiene su origen en una disposicion legal y no en otra fuente
de obligaciones, p. ¢j., en un contrato''°.

Se entiende, en consecuencia, que la posibilidad de imputar la ac-
tuacion de las personas juridico-privadas obligadas por una /ndienst-
nahme al Estado, y de exigirle responsabilidad, pasa en todo caso por
asumir que no se puede considerar esas personas ni como 6rganos, ni
como agentes o representantes suyos, Sino como sus sustitutos o reem-

plazo en el ejercicio de una determinada funcién o tarea'''.

III. LA DOCTRINA JUDICIAL
SOBRE LA INDIENSTNAHME PRIVATER

1. Planteamiento

Cuando la ley que crea una Indienstnahme traslada a personas
juridico-privadas la responsabilidad de realizar funciones o tareas adi-
cionales, estd afectando su libertad, y a la vez, estd trasladandoles los
costes que son necesarios para la ejecucion de tales tareas. Esto puede
suponer una desigualdad de trato. A la luz de la Ley Fundamental, se
corre el riesgo de vulnerar la libertad de profesion del art. 12, la garan-
tia de la propiedad del art. 14, y el principio de igualdad del art. 3. A
la luz del Derecho constitucional austriaco, el perjuicio puede causarse
a la libertad de actividad econdmica del art. 6 de la Ley Fundamental
Estatal sobre los Derechos Generales de los Ciudadanos''?, a la garantia

108 Entre otros muchos ejemplos, vid. HEINTZEN, 2003: 255 y ss.; VOSSKUHLE, 2003:
299-300.
19 Ibid., 313, nota a pie de pagina num. 32.
10 Jbid., 324 y ss.
" PreLow, 2001: 453.
12 En virtud del art. 149 de la Constitucion Federal, sigue en vigor en su version de 1918

esta ley, la denominada Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die
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sobre la propiedad del art. 5 de la misma ley, y al principio de igualdad
de los arts. 7 de la Constitucion Federal y 2 de la ley mencionada.

Se podria plantear que la situacion viola también la prohibicion
de trabajo forzoso del art. 12.2 de la LF y el art. 4 del CEDH, pero el
recorrido de la tesis es corto porque esta prohibicion se concibe como
una proteccion frente a la imposicion de trabajos que despOJan de su
dignidad a las personas sometidas'?®. La doctrina rechaza casi unanime-
mente!'* calificar las obligaciones de una Indienstnahme como objeto
del art. 12.2 de la LF'*. Con una argumentacion similar, cuando se le
ha planteado esta cuestion al Tribunal Constitucional austriaco, este
ha entendido que las obligaciones impuestas por una Indienstnahme
son obligaciones civicas habituales, que no cualifican como un tipo de
represion inadmisible, y que no son patentemente injustas''®. Tampo-
co se admite en Austria que la Indienstnahme viole la prohibicion de
trabajo forzoso.

Todas estas injerencias en el ejercicio de determinados derechos que
una Indienstnahme implica requieren de justificacion para ser constitu-
cionalmente validas. Ademas, se ha de respetar la prevision del art. 33.4
de la LF que, con caracter general, confia el ejercicio de facultades de
soberania a los funcionarios publicos'””. Como se ha adelantado, antes
que nada, la Indienstnahme debe perseguir un proposito legitimo que
respete el marco general de propoésitos y funciones del Estado (los
Staatsziele y las Staatsaufgaben).

2. Sobre la legitimidad de obligar
a una persona juridico-privada a cooperar

El ejemplo de la obligacién de los transportistas locales de prestar
gratuitamente sus servicios a aquellas personas gravemente impedidas

im Reichsrate vertretenen Kénigsreiche und Lénder. Fue sancionada por el emperador Francisco
José el 21 de diciembre de 1867 junto con el resto de las leyes que integraban la denominada
constitucion de diciembre, la Dezemberverfassung. Esta ultima estaba integrada por una serie
de leyes de caracter constitucional destinadas a adaptar el imperio habsbirguico al acuerdo
politico de equiparacion entre las partes austriaca y hiingara. Esta ley es la tnica que sigue en
vigor de todas las que formaban aquella constitucion. Se puede encontrar una breve explicacion
en HERRERA GARCIA, 2011: 11-13.

13 Vid. Jarass, 2007: 107.

114 P. KIRCHHOF aboga por una comprension amplia del trabajo forzoso que inclu-
ya las obligaciones derivadas de la Indienstnahme. Vid. JArass, 2007: 107, nota a pie de
pagina nim. 24.

S Vid. PLEwA, 1978: 77-79.

116 DamiaNovic, 2017: 142.

17 «El ejercicio de facultades de soberania sera confiado, como regla general y con carac-
ter permanente, a funcionarios del servicio publico sujetos a una relacion de servicio y lealtad,
bajo un régimen de Derecho publico».



LAS OBLIGACIONES TUITIVAS, UNA VERSION SOCIAL... 73

en su movilidad y a sus acompanantes sirve para exponer el razona-
miento del TCF. Esta obligacion se introdujo por medio de un decreto
dictado en beneficio de los minusvalidos de guerra''® y, desde entonces,
ha sido objeto de adaptacion mediante sucesivas modificaciones'"”’, asi
como de resoluciones del Tribunal Administrativo Federal y del TCF.
La primera revision de la normativa tuvo lugar en 1965'?° a raiz de una
sentencia del Tribunal Administrativo Federal'?!, la segunda en 1979
con la aprobacion de una nueva ley que extendia la proteccion a per-
sonas que no eran veteranos de guerra'?’. A finales de 1983 la ley de
acompafiamiento a los presupuestos de 19842 actualiz6 el sistema de
compensacion previsto para estos transportistas por la ley de 1979. La
impugnacion de la disposicidon que se ocupaba de la compensacion (el
art. 60 de la ley de 1979) fue objeto del auto del TCF de 17 de octubre
de 1984, que declar6 que esta contravenia parcialmente la Ley Funda-
mental. El afio 2001 el noveno libro del Codigo Social derogaria la ley
de 1979 e incorporaria un sistema de compensacion a los transportistas
esencialmente igual al anterior. Con efectos de 1 de enero de 2005, se
introdujo una reforma a este sistema de compensacion'* que se impug-
no. Por medio de auto de 19 de marzo de 2014 se inadmitid el recurso,
entre otras razones, por estar infundado'*.

La resolucion del TCF de 1984'*¢ se fundamento6 en que la opcion
de trasladar a los empresarios la obligacion de transportar gratuita-
mente a aquellas personas que no pueden hacerse cargo de su propia

18 Decreto de 23 de diciembre de 1943, publicado en el RGB/ I de 8 de enero de 1944,
num. 2, p. 5.

19 La explicacion del recorrido historico se puede encontrar en el Auto del TCF de 17 de oc-
tubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155.

120 Mediante la ley sobre el transporte gratuito de invalidos de guerra del servicio de
defensa y de otras personas discapacitadas en el transporte local (Gesetz iiber die unentgeltli-
che Beforderung von Kriegs- und Wehrdienstbeschddigten sowie von anderen Behinderten im
Nahverkehr), publicada en el BGBI 1de 1 de septiembre de 1965, nim. 44, p. 978.

121 Auto del Tribunal Administrativo Federal de 15 de mayo de 1962 con referencia VII
C 36.59, recogido en el vol. 14 de la coleccion del tribunal, p. 160.

122 Mediante la ley sobre el transporte gratuito de personas gravemente discapacitadas
en el transporte publico (Gesetz iiber die unentgeltliche Beforderung Schwerbehinderter im
offentlichen Personenverkehr), publicada en el BGBI 1 de 17 de julio de 1979, nim. 38, p. 989.

123 Ley sobre medidas para aliviar los presupuestos publicos y sobre la estabilizacion de
la evolucion financiera del seguro de pensiones asi como sobre la prolongacién de la exaccion
por ayuda a la inversion (Ley de acompafiamiento de 1984) [Gesetz iiber MafSnahmen zur Ent-
lastung der offentlichen Haushalte und zur Stabilisierung der Finanzentwicklung in der Renten-
versicherung sowie iiber die Verldngerung der Investitionshilfeabgabe (Haushaltsbegleitsgesetz
1984)], publicada en el BGBI 1 de 24 de diciembre de 1983, num. 53, p. 1532.

124 Ley de 21 de marzo de 2005 sobre la simplificacion del procedimiento administrativo
en el ambito del Derecho social (Gesetz zur Vereinfachung der Verwaltungsverfahren im Sozial-
recht), publicada en el BGBI 1 de 29 de marzo de 2005, nam. 18, p. 818.

125 Auto del TCF de 19 de marzo de 2014 en el asunto 1 BvR 1417/10.

126 Auto del TCF de 17 de octubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el
vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155.



74 JOSEBA K. FERNANDEZ GAZTEA

movilidad es constitucionalmente valida '?’. El auto no repar6 en si
es razonable o legitimo que, para esta tarea o funcion en concreto, el
Estado reprograme su responsabilidad y le traslade parte a personas
juridico-privadas. De hecho, el tribunal comenzo6 por afirmar que la
constitucionalidad de esta Indienstnahme en cuestion debia medirse
teniendo en cuenta los arts. 12.1 (derecho al libre ejercicio de la profe-
sion) y 3 (principio de igualdad). El tribunal no cuestiono la decision
del legislador de obligar a los transportistas. Esto es, su atencion se
dirigi6 a dilucidar si la intromision en la libertad e igualdad de estos
transportistas era tolerable, habiendo dado por supuesto que se les
puede compeler a hacerlo. Los limites que se marcaron son de caracter
subjetivo (los derechos de las personas cuyos derechos se afectan)
partiendo de que se respetan los objetivos (la razonabilidad y fines
del reajuste de responsabilidades publicas). Este modo de discurrir se
repitié en un auto de 2014'* y es el que se puede apreciar también,
p. €j., en las decisiones que reconocen la constitucionalidad de obligar
a instituciones financieras a retener y deducir plusvalias de capital mo-
biliario'?’, o la constitucionalidad de obligar a hosteleros a recaudar e
ingresar impuestos locales por pernoctacion turistica'*.

Sin embargo, cuando el tribunal analiz6 la constitucionalidad de
la ley que obligaba a las empresas del sector a mantener almacenada
una cantidad minima de derivados del petroleo’®!, si que se detuvo
en analizar la constitucionalidad del reclutamiento desde un punto de
vista mas objetivo y reflexioné acerca de la razonabilidad de trasladar
una responsabilidad allende la organizacion de las Administraciones
publicas. Proclamé que la opcion del legislador por el reclutamiento de
sujetos juridico-privados no es inconstitucional de por si'*, y recurrio,
como se ha explicado arriba, a indicios que hablaran de la razonabilidad
de la decision.

27 Jbid., C 1.

128 Auto del TCF de 19 de marzo de 2014 en el asunto 1 BvR 1417/10.

129 Auto del TCF de 29 de noviembre de 1967 en el asunto 1 BvR 175/66, recogido en el
vol. 22 de la coleccion del tribunal, p. 380.

130 Auto del TCF de 22 de marzo de 2022 en los asuntos 1 BvR 2868, 2886, y 2887/15,
y 354/16.

B Ley de 9 de septiembre de 1965 sobre el almacenamiento minimo de derivados del
petroleo (Gesetz iiber Mindestvorrdte an Erdélerzeugnissen), publicada en el BGBI 1 de 14 de
septiembre de 1965, nim. 49, p. 1217.

132 Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en los asuntos 1 BVvR 52, 665, 667, 754/66,
recogido en el vol. 30 de la coleccion del tribunal, p. 292, § 57. En este sentido se pronuncia
también el Tribunal Constitucional de Austria. Las referencias a las resoluciones se pueden en-
contrar en DAMIANOVIC, 2017: 144, nota a pie de pagina niim. 91; entre otras, p. ¢j., la sentencia
del Tribunal Constitucional de 15 de marzo del 2000 en el asunto G141/99 ua, recogida en la
p. 15773 de la coleccion del tribunal de ese afio.
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En concreto, se detuvo en el tipo o contenido de la funcidn o tarea
que se trasladaba a las empresas privadas'®. ;Se estaba trasladando a
sujetos juridico-privados tareas que solo le corresponde al Estado ha-
cer? En este caso la respuesta era no, porque las tareas en si consistian
en adoptar determinadas decisiones de tipo empresarial y no en un
ejercicio de soberania. ;Era la tarea que se trasladaba de interés gene-
ral? Si, porque el almacenamiento podia amortiguar el impacto en la
economia de la republica de fluctuaciones inesperadas en el mercado
internacional de crudo. ;Estaban estas tareas al alcance de las empre-
sas obligadas? Si, porque se trataba de medidas que las empresas ya
adoptaban en su actividad ordinaria, pero que eran novedosas en cuanto
que se orientaban a la consecucion del interés general tal como la ley
lo definia. Se podria oponer que la ley victimizaba estas empresas por
dispensarles un trato particularmente gravoso y desigual en compara-
cion con el resto de sujetos, pero este trato desigual se puede sostener
si es proporcionado, y se entiende que lo es si concurren circunstancias
que justifican el nuevo de reparto de responsabilidades entre Estado
y sociedad que se impone con la Indienstnahme. Estas circunstancias
incluyen las que se han apuntado en el apartado anterior: propdsito o
telos de las obligaciones impuestas (;Se trata solo de aligerar las car-
gas publicas?), proximidad material entre la actividad del sujeto y las
obligaciones impuestas (Sachndhe), y conexion en sentido amplio entre
estas ultimas y la esfera subjetiva de los obligados.

3. Sobre la injerencia en determinados derechos subjetivos

El TCF se ha detenido igualmente en la merma que supone una
Indienstnahme en los derechos y libertades de las personas juridico-
privadas obligadas. Se ha centrado en el libre ejercicio de la profe-
sién, en la proteccion de la garantia patrimonial, y en el principio de
1gua1dad El andlisis pasa por juzgar si las restricciones impuestas se
adecuan al principio de proporcionalidad. El razonamiento del Tribunal
Constitucional austriaco es esencialmente el mismo'**.

El TCF entiende, en primer lugar, que la obligacion que se impone
a un transportista de desplazar gratuitamente a personas seriamente
impedidas es una restriccion al libre ejercicio de la profesion'®, aunque
se prevea una compensacion por hacerlo. Afirma que esta obligacion
no condiciona el acceso a la profesion en tanto que no constituye una
barrera que impida su eleccion como modo de vida, ni tampoco hace

133 Ibid.

3% Vid. ZELLENBERG, 2017: 159.

135 Auto del TCF de 17 de octubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el
vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155, C 1. Auto del TCF de 19 de marzo de 2014 en el
asunto 1 BvR 1417/10, B1I1., § 17.
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facticamente imposible su ejercicio*°. Mas bien, lo que se condiciona
es el ejercicio de una actividad profesional ya elegida, razon por la cual
las obligaciones que se imponen son equiparables a las que implica la
regulacion del ejercicio de la profesion.

En linea con la doctrina preexistente, el TCF admite tales restric-
ciones si existen razones de interés general de suficiente peso, si las
restricciones establecidas son el medio adecuado y necesario para al-
canzar ese interés, y si, ponderado el perjuicio de la injerencia con los
motivos que se persigue, se esta dentro de los limites de lo razonable'’.
Es decir, se admiten si son proporcionadas. Y este fue el caso de la obli-
gacion de transportar a personas impedidas que recae sobre empresarios
de ambito local. El tribunal entendi6é que estaba justificada porque se
trataba de perseguir un objetivo socialmente justificado, la medida era
adecuada y necesaria puesto que no cabia alternativa, y razonable '*®,
En pronunciamientos mas recientes, como, p. €j., el que recayd sobre
la obligacion de recaudar una tasa turistica, se ha argumentado de un
modo idéntico, justificandose la injerencia en el ejercicio de la profe-
sion sobre la base de que era adecuada, necesaria y razonable'*.

En segundo lugar, el TCF se plantea hasta qué punto es constitu-
cionalmente admisible el perjuicio econdémico que causa una Indienst-
nahme.

En este punto doctrina académica y judicial divergen'*’. E1 TCF
no se ha pronunciado con caracter general en linea con manifestacio-
nes como la de Ipsen de que el coste economico que las obligaciones
derivadas de una Indienstnahme requieren de compensacion'¥! o la de
Depenheuer de que la solidaridad exigible al ciudadano debe quedar ce-
fiida estrictamente a las obligaciones fiscales y que lo que de ahi exceda
debe compensarse con cargo al presupuesto publico!'*. Por ejemplo,
respecto de la obligacion de almacenamiento de crudo que se impuso
a las empresas dedicadas a su importacion, el tribunal afirmoé que el
legislador no estéd constitucionalmente obligado a adoptar medidas po-
sitivas para proteger a esas empresas de una pérdida de rentabilidad,
sino que bastaba para salvar la constitucionalidad de la norma el que
no se les impidiera poder adoptar medidas para evitar o paliar la dis-

3¢ Jpid., CI. 1.

37 Ibid.,C 1. 2.

138 Ibid.

139 Auto del TCF de 22 de marzo de 2022 en los asuntos 1 BvR 2868, 2886, y 2887/15,
y 354/16, §§ 149-151.

140 Vid. DRUEN, 2012: 19-26.

41 Vid. el apartado II. 1. de este capitulo.

42 Esta tesis estd mencionada en ZELLENBERG, 2017: 161; vid. la nota a pie de pagi-
na num. 208. El propio DEPENHEUER alude a esta idea en DEPENHEUER, 2007: 54.
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minucion de rentabilidad'*. La pregunta crucial para el tribunal es si
la ley impide a los obligados poner los medios para salvar el perjuicio
que les causa la obligacion impuesta, no si se ha creado un mecanismo
de compensacion. En este caso concreto, la ley no impedia repercutir
los costes a los consumidores '*.

El razonamiento del tribunal sugeria una apreciacion que ya se
ha hecho: es del todo determinante la conexion o cercania que exista
entre la obligacion que el interés general demanda (en este caso el
almacenamiento) y la actividad habitual del obligado (importar estos
productos). De por si, el hecho de conocer de cerca una actividad en
la que el interés general esta especialmente en juego, es decir, el que
exista una relacion mas intensa entre una necesidad de interés general
y la esfera subjetiva de determinados sujetos, es suficiente para que el
tribunal deje recaer sobre esos sujetos y a su costa una responsabilidad
adicional, incluso si se pone en entredicho la rentabilidad que hasta la
fecha venian obteniendo. Podria bastar para salvar la proporcionalidad
de lo exigido el que los obligados tengan la libertad de tomar medidas
para acomodar el impacto economico de las obligaciones que se les
impone. Este razonamiento estaba contenido en la frase que afirmaba
que «El almacenamiento de productos petroliferos no es una actividad
ajena por completo a la actividad de los importadores de petroleo» 4.

En casos excepcionales, sin embargo, para que se puedan consi-
derar como proporcionadas determinadas restricciones de intensidad
alta, al legislador no le quedara mas alternativa que compensar econd-
micamente a los obligados; por esta razon decidieron hacerlo asi los
parlamentos de Bremen y Hamburgo al autorizar la confiscacion de
inmuebles vacios para alojar a refugiados y solicitantes de asilo ', A
pesar de que la indemnizacion no debe ser el medio ordinario de ase-
gurar que una restriccion al derecho a la propiedad privada respete la
garantia patrimonial del art. 14.1 LF, cuando no quede alternativa, la
indemnizacion puede ser el modo adecuado de salvar la proporciona-
lidad de tal restriccion'?’.

El tribunal lo expres6 en este sentido cuando se le pregunto acerca
de la ley de Renania-Palatinado sobre protecciéon y mantenimiento de
monumentos histérico-culturales en relacion con un supuesto en el
que el titular de un inmueble susceptible de proteccion no podia darle
uso, no podia demolerlo, y tenia que hacer frente a cuantias muy sus-

143 Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en el asunto 1 BVR 52/66, recogido en el vol. 30
de la coleccion del tribunal, p. 292, §§ 92-93.

4 Ipid., § 93.

145 Ibid., § 91.

146 El ejemplo se desarrolla en el apartado siguiente.

147 Auto del TCF de 2 de marzo de 1999 en el asunto 1 BvL 7/91, recogido en el vol. 100
de la coleccion del tribunal, p. 226, §§ 95-98.
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tanciales para mantenerlo en el estado que exigia la normativa'*. La
compensacion era una alternativa razonable en este caso, la otra era
autorizar la demolicién del monumento '*°. El tribunal opt6 por dar un
plazo al legislador para que ajustara a la Ley Fundamental la norma
que preveia la compensacion econdomica (el art. 31)'° y expuso los
requisitos que una norma que prevé una compensacion a una restric-
cion a la propiedad privada debe satisfacer: la norma debe emanar de
un parlamento y debe ser de caracter legal's'. Dicha norma no debe
limitarse a asegurar que el propietario recibe una cantidad pecuniaria,
sino que debe tratar de salvar la utilidad privada del bien en la medida
de lo posible'*?. La Administracion que ejecute la restriccion y que
compense debe hacerlo previa ponderacion de la proporcionalidad de
su actuacion, tal como tiene que hacer el legislador al dictar la norma
que establece la restriccion y su compensacion '3,

Debe senalarse que, desde que el tribunal dictara el auto sobre la
obligacion de almacenar derivados del crudo, el perjuicio econdémico
causado por una Indienstnahme se concibe como vulneracion de la
libertad de ejercicio de una profesion y no de la garantia patrimonial,
cuando lo que se esta afectando es una rentabilidad o beneficio todavia
por llegar'**. Es cierto que, inicialmente, el tribunal enfoc6 la proble-
matica como una posible vulneracion de la garantia patrimonial'*’.
Después, sin embargo, adopto la formula doctrinal que distingue entre
la proteccion de lo adquirido, es decir, la proteccion del objeto, del
resultado de una actividad ya ejecutada (protegido por el art. 14.1 LF),
y la proteccion de la accion o actividad personal de adquirir (protegi-
da por el art. 12.1 LF). Para que se pudiera apreciar una vulneracion
de la garantia patrimonial, por tanto, las obligaciones aparejadas a la
Indienstnahme deberian perjudicar posiciones patrimoniales ya adquiri-
das. De ahi que, cuando el tribunal se plante6 la constitucionalidad del
sistema de compensacion que la ley establecia para los empresarios que
transportaban gratuitamente a personas seriamente impedidas, lo hizo
a la luz del art. 12.1 de la LF (libre ejercicio de la profesion).

Hay un tercer limite que menciona repetidamente el tribunal: el
principio de igualdad. Su centralidad se aprecia también en las resolu-

148 Auto del TCF de 2 de marzo de 1999 en el asunto 1 BvL 7/91, recogido en el vol. 100
de la coleccion del tribunal, p. 226.

4 Ibid., §§ 107-108.

150 Ihid., § 105.

151 Ibid., § 100.

2 Ibid., § 101.

15 Ihid., § 102.

154 Vid. DRUEN, 2012: 21.

155 Auto del TCF de 24 de septiembre de 1965 en el asunto 1 BvR 228/65, recogido en el
vol. 19 de la coleccion del tribunal, p. 119.
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ciones sobre situaciones de Indienstnahme del Tribunal Constitucional
austriaco '*°.

Precisamente fue por quebrar el principio de igualdad que el TCF
aprecio que el sistema de reembolso vigente hasta el 31 de marzo de
1984 para compensar a los empresarios obligados a transportar gratui-
tamente a invalidos no se ajustaba a la Ley Fundamental'”’. El sistema
preveia una compensacion para las empresas de transporte calculada
sobre un unico porcentaje fijado previamente para cada Land que se
aplicaba a los ingresos totales del ejercicio de cada empresa. Para
aquellas empresas que, por alguna razén, tuvieran que transportar
gratuitamente un porcentaje inusualmente alto de viajeros de este tipo,
no estaba previsto un procedimiento que permitiera reclamar la dife-
rencia entre esta indemnizacion calculada a tanto alzado y el perjuicio
econdmico real que estaban sufriendo. Este era el caso de las empresas
de transporte que operaban en zonas turisticas de recreo y descanso.
Estas tenian que transportar gratuitamente a un numero inusualmente
elevado de esta clase de viajeros en comparacion con las empresas que
operaban en lugares que no eran de recreo y a los que no acudia un
numero tan elevado de personas con necesidades especiales de movi-
lidad. El tribunal aprecié que con esta diferencia en la compensacion
se habia creado una desigualdad injustificada dentro de la profesion'*
que estaba deslegitimando la restriccion al libre ejercicio de la profe-
sion que el transporte gratuito constituia en si. Para que el sistema de
compensacion establecido fuera conforme a la Ley Fundamental, se
debia incorporar un cauce especial para compensar a las empresas que
se veian obligadas a soportar una excesiva onerosidad.

Fue también por vulnerar el principio de igualdad que el TCF apre-
ci6 que la obligacion de mantener un minimo de productos derivados
del crudo impuesta a los importadores «independientes» (los que no son
grandes empresas del sector ni refinerias) no se ajustaba a la Ley Fun-
damental *°. La obligacion introducia una desigualdad en el seno de la
profesion del comercio de hidrocarburos en perjuicio de este grupo de
empresas. A estas ultimas se les obligaba a una carga desproporciona-
damente pesada en comparacion con las otras empresas de la profesion
que suponia un trato igual a situaciones desiguales (la de las grandes
empresas y la de las empresas independientes). En tiltimo término, esta
desigualdad no justificada constituia una restriccion ilegitima al libre
ejercicio de su profesion protegido por el art. 12.1 LF %,

156 Vid. DAMIANOVIC, 2017: 143.

157 Auto del TCF de 17 de octubre de 1984 en el asunto 1 BvL 46/83, recogido en el
vol. 68 de la coleccion del tribunal, p. 155, C.

158 Ibid., C 1I.

199 Auto del TCF de 16 de marzo de 1971 en el asunto 1 BVR 52/66, recogido en el vol. 30
de la coleccion del tribunal, p. 292.

10 Ibid., §§ 116-125.
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IV. TRES EJEMPLOS DE OBLIGACIONES
TUITIVAS COMO EXPRESIONES )
EN EL AMBITO SOCIAL DE UNA SITUACION
DE INDIENSTNAHME PRIVATER

Como se sugeria al comienzo de este capitulo'®', el contenido con-
creto de una situacion de Indienstnahme puede ser tan variado como
lo es el interés general en si, motivo por el cual no parece desacertado
comprender dentro de esta nocion las obligaciones tuitivas. Invita a
hacerlo el dato de que mas de un texto califique situaciones en las que
se imponen obligaciones de finalidad social como de Indienstnahme'®.

Este ha sido el caso de multiples obligaciones; por ejemplo: de las
obligaciones de notificacion y retencion que se imponen a los emplea-
dores respecto de las obligaciones sociales y laborales de sus traba-
jadores'®, de las que tienen que ver con la contratacion de personas
discapacitadas'®, de la de transportar gratuitamente personas invali-
das'®, de las que tienen por propodsito garantizar un suministro basico
de electricidad a consumidores vulnerables ', de las obligaciones que
facilitan el acceso a una cuenta bancaria basica de pago a personas
vulnerables'?’, o de la obligacion de tolerar la confiscacion temporal
de un inmueble vacio para el alojamiento de refugiados'®®. Es mas, tres
de estos supuestos han sido objeto de estudio asumiendo como valida
su calificacion como situaciones de Indienstnahme'®. En los tres, esta
nocion y su elaboracion doctrinal son un atajo que conduce rapido
al fondo de su problemadtica juridica. Merece la pena sintetizar los
supuestos en los propios términos de la doctrina de la Indienstnahme
para mostrar lo conveniente que es esta categoria para el estudio de las
obligaciones tuitivas.

Los dos primeros supuestos se traen de la jurisdiccion austriaca,
el tercero de la alemana. Los dos primeros son consecuencia de la
transposicion de normativa de la Unidon Europea incorporada también
al ordenamiento espafiol y a la que se hace referencia en el capitulo 11
de este libro; se corresponden con las obligaciones que se imponen a
los operadores de la red con el fin de garantizar un suministro eléctrico
basico, y las que se imponen a instituciones financieras para garantizar

1 Vid. los parrafos iniciales del apartado II.

162 Es el caso en Jarass, 2007, GUCKELBERGER ef al., 2016, o DamsaNovic, 2017.

16 Vid. Fucns, 2018.

164 Vid. ZELLENBERG, 2017: 144, nota a pie de pagina nam. 98.

165 Vid. JARASS, 2007.

166 Vid. DAMIANOVIC, 2017: 130-135.

167 Jbid., 136-141.

168 Vid. GUCKELBERGER et al., 2016.

199 En el tercero de los ejemplos la referencia es al sindnimo Inpflichtnahme; vid. DA-
MJANOVIC, 2017: 1093.
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el acceso a una cuenta de pago a consumidores vulnerables. El tercer
supuesto se refiere a la posibilidad de confiscar de bienes inmuebles
vacios para el alojamiento urgente de refugiados.

1. Las obligaciones de garantizar un suministro eléctrico basico
y de garantizar el acceso a una cuenta bancaria basica
a consumidores vulnerables en la legislacion austriaca'”®

Las normas de la Union Europea sobre el mercado de la electri-
cidad y sobre cuentas de pago ordenaron la adopcion de una serie de
medidas de proteccion de los consumidores fundamentadas en la de-
cision de los Estados Miembros de promover a través de la Unidn el
progreso social'”!, el valor de la solidaridad'”?, una economia social de
mercado '3, asi como de combatir la exclusion social '’*. Estas normas
estaban y estan contenidas en dos directivas: en la Directiva 2009/72/
CE (derogada y reemplazada por la Directiva (UE) 2019/944) y en la
Directiva 2014/92/UE (en vigor). En Austria su trasposicion se hizo
efectiva por medio de dos leyes federales: la ELWOG!'” y la VZKG '8,
ambas en vigor.

Con el fin de asegurar el acceso de todos a la energia eléctrica, el
art. 77 de la ELWOG obligé a los operadores de red a proporcionar
un suministro basico o minimo de electricidad a todo consumidor que
lo solicite, también si ese consumidor se encontrara en situacion de
impago, y sin que se pudiera exigir al consumidor solicitante la cons-
titucion de garantias, ni pagos anticipados, por una cantidad superior a
una cuota mensual'”’. La obligacion de los operadores de red de prestar
el suministro basico no exonera a los consumidores del pago del su-
ministro, pudiendo un operador incluso desconectar fisicamente de la
red a un consumidor cuando incurra en su primer impago una vez en
marcha el suministro basico solicitado, salvo que este tltimo se hubiera
comprometido a pagar por adelantado'”®. Estas no son las unicas dispo-
siciones de la ley disefiadas para proteger a los consumidores, pero si
son las que mas sacrificio exigen de los operadores de red; es decir las
mas gravosas de entre las que protegen a un tercero: las mas tuitivas.

170 El texto indispensable para este analisis es DAMIANOVIC, 2017.

7t Preambulo del Tratado de la Union Europea (TUE).

172 Articulo 2 TUE.

173 Articulo 3.3 TUE.

174 Articulo 3.3 TUE.

175 Ley del mercado y organizacion de la energia eléctrica de 30 de noviembre de 2010
(Elektrizitdtswirtschafts- und organisationsgesetz).

176 Ley de cuentas de pago para consumidores (Verbraucherzahlungskontogesetz) de 28
de abril de 2016.

77 Articulo 77.1 y .4 ELWOG.

178 Articulo 77.4 ELWOG.
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En la misma direccion apuntan algunas de las disposiciones de
la VZKG, que, tienen por propdsito, entre otros, evitar que los deno-
minados consumidores susceptibles de especial proteccion social y
econdmica, o vulnerables!”, queden privados del acceso a una cuenta
bancaria que les permita recibir cobros y ordenar pagos. En consonan-
cia con la directiva que transpone, esta ley reconoce a todo consumi-
dor que resida legalmente en la Unidn, independientemente de cual
sea el sitio en el que lo haga, el derecho a abrir y utilizar una cuenta
de pago con funciones bésicas en una entidad de crédito con sede en
Austria'®. La VZKG también prohibe el que las entidades de crédito
puedan impedir el acceso a dicha cuenta por motivos que impliquen
una discriminacion injustificada'®'. Las Ginicas razones que permiten
rechazar una solicitud de apertura de cuenta de pago se reducen a dos:
que el consumidor solicitante ya tenga abierta una cuenta de ese tipo en
otra entidad en Austria, o que esté pendiente contra ¢l un procedimiento
penal por un delito doloso del cual resulte un perjuicio a la entidad de
crédito a la que le esta solicitando la apertura de la cuenta, o a uno de
sus empleados'®. Para los grupos de consumidores susceptibles de es-
pecial proteccion social y econdmica, esta ley preveia que la cantidad
maxima que a estos se les puede cobrar no puede superar la mitad de la
cantidad maxima que se puede cobrar a otros consumidores; es decir,
no puede superar 40 euros en lugar del maximo de 80 euros aplicable
con caracter general ',

Se puede trasladar a estas obligaciones tuitivas el esquema doctri-
nal de la Indienstnahme'®*. Se concluye rapido que lo que subyace es
que la responsabilidad especifica de satisfacer determinadas tareas o
funciones que las directivas le asignan a la Republica de Austria con
caracter vinculante, esta las descarga sobre personas juridico-privadas

172" Notese que en las versiones de lengua alemana de las normas el término que se emplea

para denominar lo que en espafiol se identifica como vulnerable es el de consumidor necesitado
o susceptible de proteccion (schutzbediirftig), pero no un término que aluda a la idea de herida
como lo hace «vulnerabley, tal como indica el hecho de que se ha renunciado a los adjetivos
verletzlich o verwundbar. Se aprecia asi, p. €j., en el caso de la Directiva 2009/72/CE o en la
VZKG austriaca. Sobre el contenido del término consumidor vulnerable y su idoneidad, vid. el
capitulo vi de este libro.

180 Articulo 23 VZKG. Se especifica en el apartado 2 del mismo que este se derecho se
extiende a aquellas personas que carezcan de domicilio fijo, a los refugiados, y a los solicitantes
de asilo en el sentido del art. 2.1.14 de la Ley de Asilo de 2005, y a los consumidores sin dere-
cho de residencia que no puedan ser expulsados de Austria por razones de hecho o de derecho.

181 Articulo 22 VZKG.

182 Articulo 24 VZKG.

8 Articulo 26 VZKG.

184 El analisis de las obligaciones que imponen la ELWOG y la VZKG bajo el prisma de
la Indienstnahme se ha hecho en DamsaNovic, 2017. Este capitulo tiene un enfoque distinto
puesto que lo que interesa mas es poner de relieve que el concepto de Indienstnahme y lo que
sobre ¢l se ha reflexionado por la doctrina académica y jurisprudencial es una via directa para
dar con la problematica juridica de fondo de las obligaciones tuitivas.
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que habitualmente se ocupan del suministro de energia eléctrica y de las
cuentas de pago. Al transponer las directivas, la ELWOG y la VZKG
introducen una novedad en las responsabilidades y tareas o funciones
del estado austriaco, en tanto colocan a este en la posicion de garante
y responsabilizan de la ejecucion concreta a operadores del mercado
eléctrico y entidades financieras, respectivamente. Estas leyes no in-
corporan a estas personas juridico-privadas al esquema organizativo
de la Administracion austriaca, sino que les obligan a sustituir a la
Administracion en el ejercicio de una tarea que, en principio, le co-
rresponderia a ella. Tomando prestada la terminologia de Burgi, desde
una perspectiva organizativa se podria describir la situaciéon como una
privatizacion funcional de caracter imperativo de la tarea del Estado y
su Administracion de asegurar la procura existencial de sus ciudadanos
en dos aspectos concretos (suministro eléctrico y cuentas de pago).

La misma idea de Indienstnahme conduce enseguida al nucleo de la
problemadtica de los dos ejemplos. La primera cuestion que se plantea
es la de la legitimidad de corresponsabilizar con la Administracion
austriaca a personas juridico-privadas. Para llegar a una conclusion
al respecto, la doctrina de la Indienstnahme invita a tener en cuenta,
primero, la Sachndhe o cercania entre los servicios a prestar (en este
caso, un suministro eléctrico basico, la provision de cuentas de pago
basicas) y la actividad ordinaria de las personas juridico-privadas re-
clutadas (en este caso operadores de red y entidades financieras). Se
ha de tener en cuenta, en segundo lugar, el grado de riesgo o beneficio
de los obligados en la ejecucion de las obligaciones tuitivas impuestas;
seria, por tanto, relevante, el beneficio o perjuicio econdémico que se
obtenga de proporcionar suministro eléctrico basico y cuentas de pago
basicas. Y se ha de tener en cuenta la proporcionalidad del impacto
de las obligaciones impuestas en la esfera subjetiva de las empresas
afectadas. La nueva sensibilidad social, p. ej., en lo concerniente al
problema de la pobreza energética, no deberia ignorarse.

La doctrina de la Indienstnahme simplifica el modo de aproximarse
a la problematica desde la perspectiva mas subjetiva de las empresas
obligadas a prestar servicios sociales. Sugiere, primero, que ni la
ELWOG ni la VZKG pueden introducir restricciones desproporciona-
das al libre ejercicio de profesion. Las medidas mas problematicas a
este respecto son el limite que constituye en si una garantia maxima por
impago de una cuota mensual que la ELWOG prevé, y la compensacion
anual maxima de 40 euros que la VZKG establece para las cuentas ba-
sicas de pago de los consumidores susceptibles proteccion. Procede la
ponderacion de la proporcionalidad de estas obligaciones teniendo en
cuenta las potenciales desigualdades que se pudieran introducir en el
seno de los grupos de profesionales de las empresas afectadas. Respec-
to a la cuestion de si procede indemnizacion por el perjuicio econdmico
con el que se lastra la actividad de las empresas afectadas por las leyes,
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no existe una respuesta clara y rapida de la pregunta. En este caso son
relevantes para llegar a una conclusion acerca de la proporcionalidad
del esfuerzo econémico que demandan las leyes —otra vez— la co-
nexion o familiaridad entre los operadores del sector eléctrico y las
entidades financieras y las obligaciones que se les traslada, la cuantia
del perjuicio econémico que implica la prestacion de los servicios
exigida, y las posibilidades que ofrece la ley a las empresas afectadas
de proteger su rentabilidad, p. ej. permitiendo repercutir gasto a otros
consumidores de electricidad y servicios financieros.

2. La confiscacion de bienes inmuebles vacios para alojar
refugiados y solicitantes de asilo en las ciudades de Bremen
y Hamburgo durante la crisis migratoria de 2015

La crisis migratoria del 2015 amenazaba con desbordar las ca-
pacidades de la Republica Federal de Alemania. Habia que adoptar
medidas para que se cumpliera el comprometido «Wir schaffen das!»
(podemos lo conseguiremos)'®. La propia ley federal de asilo estable-
cia un mecanismo de distribucion de los solicitantes entre los estados
federados para cumplir con la prevision de que estos residieran en
centros de acogida'®®, y la ley de aceleracion del procedimiento de
asilo de octubre de 2015 modificé algunas disposiciones del codigo
de la construccion para rebajar los requisitos de habitabilidad de los
inmuebles destinados al alojamiento. No obstante, la responsabilidad
de proporcionar un techo a todas esas personas recaia en gran medida
sobre los municipios, los cuales afrontaban muy serias dificultades para
cumplir'®’. No podian acogerse estos a una disposicion federal que les
permitiera disponer de inmuebles de titularidad privada, ni tampoco se
preveia en el futuro cercano ninguna medida en este sentido en el plan
normativo del Gobierno!'®. En esta coyuntura, las camaras legislativas
de las ciudades-estado de Bremen y Hamburgo fueron las primeras que
modificaron sus normas de policia y autorizaron la confiscacion de in-
muebles de titularidad privada para proveer de alojamiento a refugiados
y solicitantes de asilo'®’.

185 La expresion se convirtio en eslogan unificador frente a la crisis desde que la enton-
ces canciller A. MERKL la empleara por primera vez en una rueda de prensa en Berlin el 31 de
agosto de 2015.

186 Articulo 50 en relacion con el 47 de la ley de asilo (4sylgesetz).

187 El supuesto y su contexto esta tomado de GUCKELBERGER et al., 2016, articulo indis-
pensable para este caso concreto.

188 Ibid.

189 El Parlamento de Bremen introdujo con efectos de 22 de octubre de 2015 un nuevo
art. 26 a) en su ley de policia (Bremisches Polizeigesetz). Este articulo estd hoy derogado. El
Parlamento de Hamburgo introdujo con efectos de 2 de octubre de 2015 un nuevo art. 14 a) en
su ley de proteccion de la seguridad y orden publicos (Gesetz zum Schutz der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung). Este articulo esta derogado con efectos del proximo 31 de marzo de 2026.
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La medida que se permitia adoptar era excepcional, pues excep-
cional era la situacidn, circunstancia que hacia que esta /ndienstna-
hme fuera sensiblemente distinta a otras. Esta intromision, que en si
constituiria una confiscacion, debia cumplir una serie de requisitos
destinados a asegurar que era realmente necesaria y se ajustaba a los
limites de lo imprescindible. La modificacion legal que se introdujo en
Bremen preveia que la confiscacion a un particular solo estaba justifi-
cada cuando se tratara de inmuebles de mas de 300 m? de superficie,
vacios, que no estaban siendo utilizados, y solo en aquellos casos en
los existia un peligro considerable y actual’® que comprometiera la
vida o integridad fisica de refugiados que, por causas no imputable a
ellos, no tuvieran techo, y para los cuales la Administracion no tuviese
un lugar de acogida alternativo (p. €j., en hoteles, albergues, pensiones
o similares)™'. La confiscaciéon deberia mantenerse solo durante el
tiempo que fuera necesaria y solo en la medida que fuera necesaria. '
La disposicion legal que se introdujo en Hamburgo era practicamente
idéntica. Esta ultima, sin embargo, no establecia una superficie minima
para los inmuebles susceptibles de confiscacion!®’. Ambas leyes pre-
veian un mecanismo para solicitar una compensacion pecuniaria por la
utilizacion del inmueble, asi como por cualquier otro perjuicio que se le
causara por su uso ', incluida la no utilizacion de parte del inmueble si
con la confiscacion no cabia un uso razonable para esa parte vacia'®.

En este supuesto de obligacion tuitiva, como en los dos anterio-
res, las cuestiones que se plantean son esencialmente las que trata la
doctrina sobre la Indienstnahme. Es trasladable al caso lo que ya se
ha escrito. Si bien, entre los bienes juridicos a proteger en este caso
concreto los habia de primerisimo orden (vida e integridad fisica). Esto
justifica la posibilidad de adoptar una medida excepcional (confisca-
cion), que, a su vez estd muy restringida en su uso (p. €j., limitada en
el tiempo'*°), y que solo puede considerarse proporcionada si se adopta
cumpliendo un exigente listado de requisitos. La excepcionalidad de la
medida justificaba el que, para asegurar su proporcionalidad, se estable-
ciera una compensacion econémica. La confiscacion no constituia una
expropiacion puesto que no desposee permanentemente a los titulares

190 La cualificacion del peligro como considerable y actual es jurisprudencial. Vid. GUCKE-
LBERGER ef al., 2016: 1089-1091. La ley de Hamburgo se referia a un peligro inminente (bevors-
tehend); art. 14a (1) de la ley de de proteccion de la seguridad y orden ptblicos de Hamburgo.

1 Articulo 26 a de la ley de policia de Bremen.

192 Articulo 26 a (3) de la ley de policia de Bremen.

193 Comparese el Art. 26 a (1) 2. de la ley de policia de Bremen con el art. 14a de la ley
de de proteccion de la seguridad y orden publicos de Hamburgo.

19 Articulo 26 a (5) de la ley de policia de Bremen, art. 14a (3) de la ley de de proteccion
de la seguridad y orden publicos de Hamburgo.

195 Ibid.

19 Se apunta en GUCKELBERGER et al., 2016: 1092-1093 que la jurisprudencia tiende a
fijar que la duraciéon méaxima de este tipo de medida oscila entre dos y seis meses.
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de su posicion de dominus, pero si que amenazaba de privar del todo
su disfrute y, por tanto, de vaciar su derecho de propiedad. El ejemplo
introduce una variacion respecto a los anteriores por el hecho de que,
a pesar de que exista una norma de rango legal que constituye la /n-
dienstnahme y sus restricciones, se requiere de un acto administrativo
para hacerla efectiva. Serd una Administracion la que, en el uso de su
discrecionalidad, ordenara la confiscacion de tal o cual inmueble.

V. CONCLUSIONES

La doctrina y jurisprudencia de las jurisdicciones alemana y aus-
triacas nos ofrecen un concepto que promete ser provechoso para el
analisis de las obligaciones tuitivas. Si Espafia y Europa han de con-
tinuar por su camino de externalizacion del Estado social, entonces
la Indienstnahme Privater y lo que en torno a ella se ha concluido
merecen atencion.

El origen de esta nocioén estd en el momento en que se advirtio
que de la normativa que estaba impulsando el Estado social aleman
de la posguerra se podia destilar un concepto para designar aquellas
situaciones en las que el legislador estaba optando por descansar parte
de la responsabilidad de los poderes publicos sobre los hombros de
determinadas personas juridico-privadas, convirtiéndolas asi en co-
rresponsables del cumplimiento de las tareas que, en principio, no les
correspondian. En todos estos supuestos la norma recluta como susti-
tutos del Estado y la Administracion a personas privadas, las inserta en
una red de relaciones, y adecua las normas de Derecho comun para que
se hagan efectivas unas prestaciones. Es un modo presupuestariamente
eficiente, /neutro ideoldgicamente?, de asegurar que se van a cumplir
las funciones o tareas del Estado sin necesidad de alterar la planta
organizativa directamente; una privatizacion forzosa. El concepto es
adecuado para los casos en los que la obligacion que se impone es
social o prestacional y lo que de €l se ha concluido se puede trasladar
al andlisis de las obligaciones tuitivas.

La problematica de la Indienstnahme se detectdé desde el primer
momento, y con la ayuda del TCF se ha provisto una serie de parame-
tros que sirven de guia acerca de su adecuacion o inadecuacion a la
Ley Fundamental. Aun a riesgo de simplificar en exceso, y a pesar de
que las resoluciones no lo hacen exactamente asi, en abstracto se puede
diferenciar entre dos cuestiones. La primera es la de si la reasignacion
imperativa de unas tareas a un grupo de personas juridico-privadas es
admisible. La segunda, la de, una vez admitida esa reasignacion, cual
es el nivel tolerable de injerencia en los derechos constitucionales de
las personas obligadas; en esencia, la cuestion de si tales restricciones
son proporcionadas.
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La respuesta a la primera pregunta depende principalmente de la co-
nexion entre la esfera subjetiva del obligado y la tarea a llevar a cabo.
La familiaridad con, la capacidad para, el interés en y el riesgo de las
obligaciones que se imponen con una situacion de Indienstnahme deter-
minan su legitimidad. Esto esta en el nucleo del criterio jurisprudencial;
criterio que se aplica siempre en relacion con la proporcionalidad de las
intromisiones subjetivas en derechos y libertades especificos (libertad,
igualdad, propiedad).

En este punto, no puede dejar de llamarse la atencion sobre el
fondo del argumento que sirve para sustentar la legitimidad de este
tipo de situaciones. A la pregunta de si es admisible que el legislador
responsabilice a una persona privada para la ejecucion de las funciones
que se le asignaron al poder publico se puede responder con un: si, lo
es si esa persona estd en una buena situacion para cooperar, y, preci-
samente, porque esta en una buena situacion para cooperar. Al varon
civil en edad se le puede obligar a combatir, a una entidad financiera a
descontar efectos y retirar divisa, a un empleador a retener impuestos
de sus empleados, a un transportista a dar servicio a invalidos, a un
operador del sistema a suministrar energia..., porque son los que estan
en la mejor posicion para cumplir una funcioén de interés general que
requiere de su ayuda. Esa situacion o condicion de esas personas consti-
tuye en si un dato factico con suficiente fuerza normativa. Ex facto orta
est voluntas legislatoris'®’ se podria decir en estos casos. El legislador
se ha apoyado en la contundencia argumentativa de una situacion de
hecho. Y los que dirimen si la voluntad del legislador es conforme a
Derecho han dado por bueno el argumento. Esta obligatio in solidum o
solidaridad que se crea entre poder publico y algunos sujetos privados
tiene cabida en la clausula de Estado social.

La segunda pregunta acerca del grado de las restricciones que se
imponen a determinados derechos llama la atencion sobre el hecho
de que, no obstante lo anterior, la solidaridad esta sujeta a limites. De
lo contrario quedaria vacia de contenido la libertad de los obligados,
lo que implicaria, a su vez, tratarles de un modo injustificadamente
desigual. En algunos casos, mas que la libertad para el ejercicio de
una profesion, lo que es susceptible de quedar vacio es el derecho a la
propiedad, como ocurria en el ejemplo de la obligacion de tolerar la
confiscacion de un inmueble vacio para alojar a refugiados. Es critico
que en todo caso las obligaciones que se impongan sean proporcio-
nadas; y aqui es muy relevante la intensidad de la conexion subjetiva
entre el privado obligado y la situacion. Excepcionalmente, para ase-
gurar la proporcionalidad de la injerencia, procederd una compensacion
econdémica, como en el supuesto de la confiscacion. Més habitualmente,
no tiene este por qué ser el caso y sera suficiente con que el legislador

97 La voluntad del legislador ha nacido de la realidad.
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permita a las personas obligadas poder optar por vias que les ayuden
a proteger la rentabilidad de la profesion que ejercen, como en los su-
puestos en los que se restringe la libertad de profesion de las entidades
financieras, los operadores de la red eléctrica, o a los transportistas que
trasladan personas invalidas.
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