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LUCHA CONTRA “PELIGROS” COMO TAREA DEL
ESTADO CON LA COLABORACION DE PARTICULARES

MARTIN IBLER!

A. LUCHA CONTRA PELIGROS COMO TAREA DEL ESTADO

A las tareas que el Estado en principio no deja a nadie mas, sino que las
cumple a través de sus funcionarios, pertenecen tipicamente la persecucion
penal y la lucha contra peligros para la seguridad publica. Hasta hoy es el
servicio de proteccion de seguridad el fin mas importante del Estado.

En Alemania empez6 la toma de estas tareas de seguridad por el Estado
en la Edad Media. En 1495 el emperador aleman ordend la eterna paz
general. Esto prohibe la violencia autorizada, hasta entonces, entre personas
privadas, particularmente la venganza, venganza de sangre y el llamado
altercado. Como sustitucion para la pérdida del derecho a tomarese la justicia
por su mano a través de altercado, fue encargada a la autoridad la solucion
de disputas; con ello, la autoridad se hace cargo a la vez del cuidado de la
seguridad publica.

Hacia el final del Sacro Imperio Romano de la nacién alemana (existente
entre 963 y 1806) indica la entonces mas grande compilacion de leyes,
el Codigo Prusiano de 1794, la tarea de luchar contra peligros para la
seguridad publica, expresamente a la policia. Mientras que la persecucion
penal como tarea del Estado permanecié indiscutible, paulatinamente
cambi6 el entendimiento de la tarea del Estado sobre la seguridad publica.

! Profesor y exdecano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Konstanz
(Alemania), doctor honoris causa de la Universidad Santo Tomas (USTA), Bogota.
Profesor de la Maestria en Derecho Publico de la Universidad Santo Toméas en con-
venio con la Universidad de Konstanz. El autor quiere expresar su agradecimiento a
la abogada Diana Carolina Sanabria Ramirez (USTA) por su ayuda con la traduccion
de esta ponencia.
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Esta, originariamente, se tenia abarcada como un derecho del soberano y
su policia, tutelar absolutamente a los stibditos para lograr, de este modo,
el bienestar y la felicidad de todos. En el siglo XIX se impuso un estrecho
entendimiento: Su meta deberia ser solo la lucha contra peligros para proteger
a los ciudadanos y al Estado frente a dafios futuros a la seguridad publica.

A decir verdad, esta obligacion del Estado no esta formulada asi en la Ley
Fundamental de 1949. Se desprende de la interpretacion de esa Constitucion,
que la lucha contra peligros rige, para nosotros, como la més importante
de las tareas del Estado®. Incluso, la Ley Fundamental tampoco define las
palabras “peligro para la seguridad publica”. Estos conceptos son aclarados
en el derecho de policia®. Peligro es una situacion en la que con suficiente
probabilidad es producido, en tiempo previsible, un dafio a la seguridad
publica. Seguridad publica es un estado que se compone de tres elementos:
El orden juridico, los bienes juridicos del individuo y el funcionamiento del
Estado tienen que permanecer integros.

La Ley Fundamental exige adicionalmente en el articulo 33, parrafo 4,
que el desempefio de tareas estatales, como asunto permanente, tiene que
ser encargado, por regla general, a los funcionarios publicos. Con ello,
consta para Alemania que la lucha contra peligros es una tarea que el Estado
debe cumplir a través de agentes de policia. Pero ni la formulacién de este
articulo (“por lo general”), ni otras normas de la Constitucion excluyen el
cumplimiento de la tarea del estado de lucha contra peligros recurriendo a
capacidades, conocimientos y fuerza financiera de los ciudadanos, cuando
esto sirve a una proteccion efectiva contra peligro publico.

B. COLABORACION DE PARTICULARES EN LA TAREA DEL
ESTADO DE LUCHA CONTRA PELIGROS

Ademas, desde tiempos inmemoriales es reconocido que el Estado no
siempre y no en cada caso puede ofrecer una proteccion completa frente a
cada peligro a través de fuerza propia, sin limitar excesivamente la libertad

Z  Cfr p.e. Gusy, Christoph.“ Rechtsgiiterschutz als Staatsaufgabe, Verfassungsfragen
der Staatsaufgabe Sicherheit“. En: Revista Die dffentliche Verwaltung, 1996, pp. 573
y ss. (574, 577 y s).

3 Cft. p.e. IBLER, Martin. ,,Polizeirecht Baden-Wiirttemberg®. En: ENNUSCHAT/IBLER/
REMMERT (ed.), Offentliches Recht in Baden-Wiirttemberg, § 2 nim. marg. 63 y ss.
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de las personas. También la proteccion de la libertad es una tarea del
Estado*. Justamente un Estado de Derecho tiene que aceptar y arriesgar que
su policia no pueda eliminar cada peligro. De esta manera surgen vacios
de proteccion incluso con peligros conocidos, pero sobre todo con nuevos,
en particular, por los terrorismos internacionales y el crimen organizado.
También desarrollos que son deseables, en particular el desarrollo cientifico
y tecnolégico, pueden traer consigo nuevos peligros. Para prevenir los vacios
de seguridad, el Estado integra a determinadas personas privadas en la lucha
contra peligros por varios figuras juridicas.

L FORMAS BASICAS DE UNA PARTICIPACION DE PARTICULARES
EN EL CUMPLIMIENTO DE LA TAREA DEL ESTADO DE LUCHA
CONTRA PELIGROS (UNA SELECCION)

L. ENCARGO A PARTICULARES DE FUNCIONES PUBLICAS CON PODER
ESTATAL (“BELEIHUNG”)

Una primera categoria es el 1lamado encargo a particulares de funciones
publicas. Hablamos de encargo, cuando el Estado federado encarga
ampliamente tareas estatales a determinadas personas privadas mediante ley
o en virtud de ley, y estas personas son dotadas de poder soberano, para el
cumplimiento de dichas tareas, por ejemplo, con la facultad de emitir actos
administrativos. El particular no es incorporado en el aparato estatal, sobre
todo no es ¢l un funcionario publico. Aunque el encargo de los particulares
con facultades estatales con ocasion del articulo 33, parrafo 4 de la Ley
Fundamental debe permanecer como la excepcion, ocurre bastante frecuente,
también para la lucha contra peligros. Un ejemplo de ello son los pilotos. La
Ley Federal de Seguridad Aérea — “Luftsicherheitsgesetz” — encarga en su
paragrafo 12 al capitan de vuelo “como particular con funciones publicas” la
tarea, de cuidar durante el vuelo de la conservacion de la seguridad a bordo
y, para ello, le da las facultades soberanas necesarias. El puede, entre otras
cosas, comprobar la identidad de una persona, asegurar objetos, registrar una
persona o cosas y atar a una persona, cuando hechos justifican la suposicion de
que la persona atacaré o dafiara al piloto o a terceros. Es por ello que el piloto

4 'WALLERATH, Maximilian. 4/lgemeines Verwaltungsrecht, 6* ed. 2009, § 2 nim. marg. 22.
5 Boletin oficial de la Reptblica Federal de Alemania de 2005, tomo I, pp. 78 y ss.
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esta vinculado especial y explicitamente al principio de proporcionalidad, el
cual no rige precisamente para la actividad de personas privadas.

2 AYUDA EN LA ADMINISTRACION POR PARTICULARES
(“VERWALTUNGSHILFE”)

Una segunda categoria de la participacion en la tarea del Estado de
proteccion contra peligro es el empleo de personas privadas como ayudante
administrativo. Un ayudante administrativo no ostenta —contrario a un
particular con funciones publicas— facultades soberanas; €l permanece del
todo como persona privada. Un ejemplo tipico es la empresa de remolques,
que es llamada por la policia luego de un accidente de trafico para que
remueva los autos accidentados de la calle. La policia celebra con la empresa
un contrato privado de obra. Sobre estas bases, la empresa operara bajo el
derecho privado y por lo tanto no esta sujeta a la supervision de Estado.
Ella so6lo debe remolcar los autos, lo que le estd permitido hacer incluso si
el propietario del auto no estuviera de acuerdo. Decimos que el ayudante
administrativo actiia como “brazo extendido de la policia” en el despeje del
lugar peligroso del accidente, mejor dicho, actia como “herramienta”, sin
ser en si policia; sin embargo, su actuar se le atribuye a la policia®.

3. DEBER DE POLICIA (“POLIZEIPFLICHT”) Y LLAMADOS PARECIDOS A
LOS PARTICULARES AL SERVICIO

Una importante tercera forma de integracion de particulares en la
lucha contra peligros se estipula en Alemania en las leyes de policia de
la Federacion y de los Estados federados. Estas declaran a determinadas
personas como corresponsables para la eliminacion de peligros’.

a. Corresponsabilidad del propietario y del poseedor de un objeto peligroso

Son corresponsables de la lucha contra peligros segtin las leyes de policia,
por un lado, personas que son propietarias de un objeto peligroso o las que
tienen el control fisico sobre un objeto peligroso. Corresponsable significa
concretamente que la policia puede recurrir a esos ciudadanos a través de

¢ Pe. WALLERATH, Maximilian. Aligemeines Verwaltungsrecht, 6* ed. 2009, § 3 nim. marg. 62.
7 Cfr.p.e. §§ 6, 7 de la Ley de Policia del estado federado Baden-Wiirttemberg.
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acto administrativo para la lucha contra el peligro. La policia determina
y declara si existe un peligro y decide qué debe hacerse para combatirlo;
luego, de acuerdo con su discrecionalidad, ordena al propietario del objeto
peligroso implementar determinadas medidas. El propietario de un terreno
contaminado puede recibir orden de la policia para que drague la tierra
contaminada e implemente un confinamiento de residuos peligrosos. El
propietario de una casa en ruinas puede recibir orden de demolerla. Los
costos de esta eliminacion del peligro deben ser asumidos, en principio, por
el propietario. Lo que se impuso a cada propietario por ley y, a su vez, se
preciso “responsabilidad legal policial” por el estado peligroso de un objeto
propio, lo que puede justificar el legislador con el articulo 14, parrafo 2 de
la Constitucion alemana. Esta norma reza: “La propiedad obliga. Su uso
debe servir al mismo tiempo al bien comin”. Después el legislador puede
presuponer que un propietario “prudente” se ocupa de que su objeto no
quebrante la seguridad publica. Para el titular del control fisico sobre un
objeto peligroso rige lo respectivo de acuerdo con el concepto de propietario
de la Ley Fundamental (diferente del concepto de propietario del Codigo
Civil Alemén), el cual incluye al poseedor regular.

b. Corresponsabilidad del causante de un peligro

Las Leyes de Policia declaran como igualmente corresponsable a personas
que con su comportamiento hayan causado peligro para la seguridad publica.
Corresponsable significa también aqui que la policia investigue la presencia
de un peligro y, luego, de acuerdo con su debida discrecionalidad, pueda
ordenar al causante del peligro, mediante acto administrativo, eliminar el
peligro y acarrear con los costos de dicha eliminacion. La responsabilidad
legal policial que, por ley, se precisa e impone al causante de peligro por su
comportamiento peligroso no tiene objecion constitucional. Parecido a lo que
sucede con “un propietario prudente” que se ocupa de que su propiedad no
quebrante la seguridad publica, es un “agente prudente” quien se esfuerza
por actuar sin generar peligro para la seguridad publica.

A Integracion de otras personas responsables de un peligro

Mediante ley, el Estado puede imponer, en casos especiales, corres-
ponsabilidad a otras personas para la lucha contra un peligro para la
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seguridad publica, siempre y cuando la responsabilidad estatal para la lucha
contra peligros no sea abandonada. Los legisladores alemanes estipularon
como corresponsables para la lucha contra peligros a las siguientes personas:
Los titulares de custodia (por ejemplo, padres), cuando nifios y jévenes hasta
los 16 afios han producido el peligro, ademas de los antiguos propietarios de
terrenos contaminados, asi como los sucesores universales (en particular,
los herederos) cuyo comportamiento ha causado un peligro. También a ellos
puede la policia ordenarles, mediante acto administrativo, la eliminacién
del peligro e imponerles los costos de ello.

d. Lucha contra peligros con la ayuda de no-perturbadores

También puede el Estado en casos especiales de emergencia, en los que
la policia no puede recurrir ni a un propietario ni a un causante de peligro
para la lucha contra peligros, y tampoco son suficientes los medios propios
de la policia para la lucha contra peligros (o sea, en el llamado estado de
emergencia policial), puede la policia obligar a personas completamente
ajenas, llamadas no-perturbadoras, mediante acto administrativo a combatir
el peligro siempre y cuando esos terceros estén en la posicion de la lucha
contra el peligro, por ejemplo, a través de conocimientos y capacidades
especiales. Pero diferente de lo que sucede con el propietario y con
responsables de un peligro por su comportamiento, el Estado no puede
imponerle al no-perturbador los costos de la eliminacion del peligro.

4. EL LLAMADO LEGAL A LOS PARTICULARES AL SERVICIO DE LOS
PARTICULARES PARA LA LUCHA CONTRA PELIGROS (“INPFLICHTNAHME
PRIVATER”), FUERA DEL DERECHO DE POLICIA

Aparte de los hasta ahora mencionados grupos de casos, clasificados en el
derecho de policia, el Estado aleman contribuye por medio de otras figuras
juridicas a la lucha contra peligros y recurre para esto a los particulares. Una
reconocida figura juridica es el “llamado legal a los particulares al servicio”.

a. El llamado legal a los particulares al servicio las empresas
petroleras para el almacenamiento de peroleo

Un ejemplo tipico de esto es la obligacion de las petroleras para el
almacenamiento de petroleo con el fin de prevenir crisis del petroleo. En
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los afios 50 y 60, el acelerado avance tecnologico en Alemania guié a una
dependencia del petroleo, que tuvo que ser importado en un 90% de paises
fuera de Europa. Por esto, una ley de 1965 debid precaver peligros que
amenazaban debido a la dependencia de las importaciones. Eso obligd a
los duefios de empresas a introducir los productos derivados del petréleo
(gasolina, diésel, aceite combustible, entre otros) o a fabricar(los) del petroleo
importado, a invertir a expensas propias de sus empresas en una reserva
de 45 o 65 dias.

El Tribunal Constitucional Federal Aleman vio en esta reserva de petroleo
(ya en 1971) “una tarea publica,... en estricto sentido, una tarea estatal”...
para prevenir “la generalidad de peligros amenazantes”...; aqui el Tribunal
Constitucional Federal Aleméan pone como limite a la potestad del legislador
el derecho fundamental a la libertad del ejercicio de profesion®.

Este llamado legal a los particulares al servicio se diferencia de la expuesta
responsabilidad legal del propietario y del poseedor regular de un objeto
peligroso, asi como de la responsabilidad del agente por su actuar peligroso.
Las petroleras también seran hechas responsables en virtud de ley, pero a
decir verdad, ellas no tienen nada que ver con el peligro amenazante; ellas
no cuentan con ningun objeto peligroso y tampoco causan un peligro con
su comportamiento. Su posicion se asemeja mucho més a la de un tercero,
que en efecto excepcionalmente es llamado por el Estado para combatir
el peligro, como los no-perturbadores en el caso de emergencia policial,
cuando ni el propietario o el agente responsable, ni el Estado a través de
la policia, pueden eliminar el peligro. A diferencia de estos, las petroleras
tienen que acarrear por si mismas con todos los costos y tampoco tienen
derecho a resarcimiento alguno. No obstante, el Tribunal Constitucional
Federal Aleman declar6 este llamado a los particulares al servicio como
proporcional y constitucional.

Hoy asciende la duracion de la reserva a 90 dias y es una corporacion
federal publica la que se encarga de aunar la reserva de petrdleo. Las
empresas econdmicas, que importan derivados del petroleo o que los
fabrican a partir de petroleo importado, son, en virtud de ley, miembros
de esta union de reserva de petréleo (Ley de Reserva de Petroleo -

8  Tribunal Constitucional Federal Aleman, Sentencia: En BVerfGE (compilacion oficial)
tomo 30, p. 292 (312 y ss.).
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“Erddlbevorratungsgesetz”)’. Entonces, los privados tomados en servicio por
el Estado resultan hoy, afiliados a una persona juridica de derecho publico
fundada por el Estado, debido a una afiliacion legal obligatoria.

b. El llamado legal a los particulares al servicio para la ayuda con
siniestros (pardgrafo 323c Codigo Penal Alemdan)

Otro llamado legal a los particulares al servicio que debe contribuir a la
lucha contra peligros, lo preceptu6 el legislador en el pardgrafo 323c del
Cddigo Penal Aleman: “Quien en casos de accidentes o de peligro publico o
necesidad no preste ayuda,.. . seré castigado con pena privativa de la libertad
de hasta un afio o con multa”.

5. JUSTICIA POR MANO PROPIA DE LOS PRIVADOS

Un quinto tipo de incorporacion de los privados en la lucha contra peligros,
que tiene un ambito de aplicacion muy estrecho, yace en el que Estado
deja a las personas privadas determinados derechos de justicia por mano
propia. Son ejemplos aqui, derecho doméstico, legitima defensa y defensa
de la propiedad.

6. COLABORACION DE PARTICULARES EN LA LUCHA CONTRA PELIGROS
POR INICIATIVA PROPIA

La cualificacion de la lucha contra peligros como tarea del Estado no
impide que los particulares y organizaciones intercedan por iniciativa propia
—es decir, sin encargo estatal y, obviamente, sin facultades soberanas— para
la conservacion de la seguridad. Ofrecen ejemplos la Cruz Roja Alemana, la
Sociedad Alemana de Socorrismo, Clubes de Automoéviles y muchos otros!?.

IT. NUEVOS RETOS

Las formas basicas de colaboracion de particulares en la tarea del Estado
de lucha contra peligros presentadas hasta ahora han probado su eficacia en

®  BGBL. I (Boletin oficial tomo I) de 2012, p. 74.
10 Maés detaillado MARTENS, Wolfgang. En: DREwS/WACKE/VOGEL/MARTENS (editores)
Gefahrenabwehr, 9. ed. 1986, § 4 pag. 61 s.



\

N

LUCHA CONTRA “PELIGROS” COMO TAREA DEL ESTADO CON LA COLABORACION DE PARTICULARES 213

el derecho aleman y por ello son indiscutibles en su nucleo. Pero justo en el caso
de nuevos peligros (por ejemplo el “terrorismo internacional”), pero también,
cuando cambia la presentacion juridico politica imperante sobre las dimensiones
de las tareas del Estado y la forma correcta de su cumplimiento (como lo
muestran, por ejemplo, la privatizacion, la desregulacion y la digitalizacion),
se pregunta de nuevo sobre lo nuevo, si y en qué medida la participacion de los
particulares en la lucha contra peligros es suficiente y/o conveniente. Con esto
se puede mantener o cambiar la relacion de libertad y seguridad.

|1 OBLIGACION DE SEGURIDAD PROPIA (“DEBERES DE ASEGURAMIENTO
PROPIO” - “EIGENSICHERUNGSPFLICHTEN"

Una figura juridica relativamente nueva en relacion con la inclusion
de particulares en la lucha contra peligros es la “deber de aseguramiento
propio”. Con éste, el legislador obliga a determinadas empresarios, cuyos
negocios estan fuertemente amenazados por ataques terroristas (por
ejemplo, los operadores de las centrales nucleares y plantas quimicas, los
operadores de aeropuertos, asi como las compaiiias aéreas), organizar sus
propias instalaciones, o bien, su trabajo de especial intensidad para asegurar
que los peligros para la seguridad publica, de ser posible, seran eliminados.

En este sentido, la Ley Federal de Seguridad Aérea - “Luftsicherheitsgesetz”
alemana exige a los empresarios de aeropuertos comerciales (al operador
del aeropuerto) a contribuir a la seguridad de su aeropuerto con medidas
especiales. El empresario tiene que desarrollar su aeropuerto de tal manera
que se puedan llevar a cabo adecuadamente controles de seguridad de los
pasajeros y que el equipaje pueda ser registrado, transportado y almacenado
de forma segura. El operador del aeropuerto, ademas, tiene que capacitar a
su personal de seguridad. En caso de una amenaza de bomba en el avion,
¢l tiene que conducir el avidn a una posicion segura en el aeropuerto y, en
caso de ser necesario, descargar la maquina. También las aerolineas son
obligadas a tener medidas de “aseguramiento propio” en la realizacion
de los viajes aéreos, particularmente en relacion con el tratamiento de los
pasajeros, por ejemplo, en el control de la tarjetas de embarque, del equipaje
y de la carga. Las aerolineas deben someter a su personal terrestre y aéreo
a una capacitacion en seguridad. En caso de una amenaza de bomba en un
avion, ellos tienen que ayudar a conducir el avién a una posicion segura.
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Dichos deberes de aseguramiento propio no pueden ser legitimados sin
mas con la responsabilidad policial del propietario de un objeto peligroso.
Bien pueden las instalaciones ser puestas en peligro por el objetivo de un
atentado terrorista, pero por ello no llegan a ser peligrosas en si mismas'’.
Los deberes de aseguramiento propio tampoco pueden derivarse de la
responsabilidad policial del causante del peligro, pues el operador de unas
instalaciones no causa ningun peligro (de terror). El deber de aseguramiento
propio tampoco es s6lo una parte del derecho doméstico del propietario, pues
éste no sirve a la proteccion frente a atentados terroristas2. El tampoco es
un caso tipico de la asi llamada ayuda de la Administracion, ahi el deber de
aseguramiento propio también sirve a la propia proteccion del particular. Si el
deber de aseguramiento propio de manera especial combina funcién publica
en manos de particulares y llamado legal a los particulares al servicio es
igualmente incierto, porque no es claro si y en qué medida, con la obligacion
de aseguramiento propio, se encargan (0 se permite encargar) al empresario
facultades soberanas del Estado. Asi por ejemplo, en el aeropuerto, el control
de personas y equipaje preceptuado legalmente puede ser una medida que
el pasajero consiente voluntariamente con base en el contrato privado de
transporte con la aerolinea, porque de lo contrario ésta no lo transporta.
Luego ello no necesita de un encargo a la aerolinea de funciones publicas
con soberania. A lo mejor se da una lucha efectiva contra peligros, pero solo
se logra entonces cuando el personal de control del aeropuerto registra a un
pasajero en cualquier caso o puede obligarlo a abrir su equipaje. Para ello,
el personal tendria que ser encargado de funciones publicas con soberania.
La Ley de Seguridad Aérea alemana no aclara esto satisfactoriamente®.

3 (PRIVATIZACION DE LA LUCHA CONTRA PELIGROS?

Otro de los retos en las ultimas décadas es la creciente privatizacion de
las tareas publicas. Bajo la palabra clave de la privatizacion, nuestro tema

I Cft. p.e. MARTENS, Wolfgang. En: DREwS/WACKE/VOGEL/MARTENS (editores), Gefah-
renabwehr, 9. ed. 1986, § 21, p. 319.

12 GIEMULLA, Elmar. En: GIEMULLA/VAN SCHINDEL (editores). Frankfurter Kommentar zum
Lufisicherheitsgesetz, § 8 nimero marginal 9 (mayo 2011); otra opini6én Tribunal Federal
de lo Contencioso Administrativo, en: BVerwGE (compilacion oficial) tomo 81, p. 185
(189, 196) para el aseguramiento propio (proteccion propia) de las centrales nucleares.

13 Cfr. la critica de GIEMULLA, Elmar. En: GIEMULLA/VAN SCHINDEL (editores). Frankfurter
Kommentar zum Lufisicherheitsgesetz; § 8 nimeros marginales 43 y ss. (mayo 2011).
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es observado desde una perspectiva moderna. Pero el Estado no puede
despedirse del todo de la lucha contra peligros y dejarla sélo en manos
de particulares. Por eso, una privatizacion material completa, esto es, una
completa desestatalizacion de la lucha contra peligros, se descarta.

Entran bien en consideracion sélo otras formas: Primero, una privatizacién
material parcial, tercerizacion de un area insignificante especifica de lucha contra
peligros, segundo, una privatizacion (organizacional) solo formal, a través de
traslado de tareas estatales de lucha contra peligros a otras personas juridicas
de derecho publico, como tercero, una llamada privatizacion funcional.

En la privatizacion funcional, el Estado desplaza solo algunas fases de
trabajo de luchar contra peligros en las manos de particulares, sin abandonar
por ello la responsabilidad estatal. Es decir, el Estado todavia garantiza una
lucha efectiva contra peligros, pero para la ejecucion de esta tarea recurre a
particulares en diferente volumen. Si nosotros buscamos en lo sucesivo qué
pertenece a la responsabilidad de garantia de prestacion del Estado y qué
puede contar para la responsabilidad de ejecucion de los particulares, nos
tropezamos de nuevo con las ya mencionadas formas basicas de inclusion
de particulares en la lucha contra peligros: La ayuda de la Administracion
y el llamado legal a particulares al servicio son formas de aparicion de una
privatizacion funcional. También la responsabilidad policial del propietario
y la responsabilidad policial del causante de un peligro, pero también la
posibilidad excepcional en estado de emergencia policial de recurrir al no-
perturbador para la eliminacion del peligro, pueden ser entendidas como
formas de una privatizacion funcional. Ayuda de emergencia y legitima
defensa permiten ser calificadas también como privatizacion funcional.
Incluso el encargo a particulares de funciones publicas con facultades
soberanas de lucha contra peligros podria contarse como privatizacién
funcional, porque €l se efectua bajo la supervision del Estado. También
se podria catalogar al encargo a particulares de funciones publicas como
privatizacién funcional, porque el particular con funciones publicas es
convertido en autoridad, de la que no es titular juridico el Estado sino un
particular. Por otro lado, en el encargo a particulares de funciones publicas se
puede ver finalmente el contrario de una privatizacion, porque el Estado erige
a un particular, a través del encargo de funciones publicas, como autoridad,
como titular de la Administracion. De esta manera, la perspectiva moderna
de la privatizacion confunde y complica nuestro tema, no proporciona ningiin
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beneficio de comprension sobre en qué medida se puede recurrir al particular
para la lucha contra peligros. Al finy al cabo, los limites a una participacion
de particulares en la lucha estatal contra peligros se manifiestan ya en Ia
representacion de las formas basicas de esta participacion. -

I11. RESUMEN: LIMITES CONSTITUCIONALES DE UN ENCARGO
A PARTICULARES DE LUCHAR CONTRA PELIGROS

Aunque la seguridad publica es una tarea soberana para ser cumplida por
el Estado, ella no excluye del todo la participacion de particulares. Dicha
participacion tiene que permanecer como excepcion y necesita en cada
caso razones especiales. Esto resulta del principio de Estado de Derecho
(articulo 20, parr. 3, Ley Fundamental), del mandato constitucional, segtin
el que las facultades soberanas son ejercidas por funcionarios publicos,
y de los derechos fundamentales, porque luchar contra peligros puede ir
acompafiado de intervenciones en los derechos fundamentales de la LF,
especialmente en la propiedad (articulo 14, parr. 1, Ley Fundamental), la
libertad de profesion (articulo 12, parr. 1, Ley Fundamental) y la libertad
general de accion (articulo 2, parr. 1, Ley Fundamental). También el
principio de igualdad (articulo 3, parr. 1, Ley Fundamental) puede poner
limites, por ejemplo, cuando a particulares determinados les es impuesto
un sacrificio especial, porque ellos, a diferencia de otros, tienen que
colaborar con la lucha contra peligros. Otros limites en Alemania pueden
resultar de la separacion federal de competencias entre la Federacion y los
Estados federados (articulos 30, 70 y ss., 83 y ss., Ley Fundamental) y de la
cooperacion en la Union Europea (articulo 23, Ley Fundamental).

Es especialmente importante como limite para la inclusion de particulares
en la lucha contra peligros el principio de proporcionalidad fijado en el
principio de Estado de Derecho y en los derechos fundamentales. El vincula
al legislador y a la Administracion, aunque en diferente grado de severidad.
El legislador, como legitimado inmediato democratico, dispone de un
considerable margen de maniobra para tomar decisiones. Pero incluso una
ley, que vincula particulares a la tarea estatal de lucha contra peligros, tiene
que poder dejarse justificar.

A la vista de estas especificaciones son proporcionales por ejemplo las
disposiciones de las Leyes de Policia que declaran como corresponsable



LUCHA CONTRA “PELIGROS” COMO TAREA DEL ESTADO CON LA COLABORACION DE PARTICULARES 217

de la eliminacién del peligro al propietario y al poseedor de un objeto
peligroso, asi como al causante de un peligro. Como fin legitimo para estas
disposiciones, el legislador puede argiiir que el funcionamiento de la lucha
contra peligros tiene rango constitucional, porque ella es parte del principio
de Estado de Derecho y de la tarea estatal de seguridad. Las disposiciones
también son aptas para reforzar el funcionamiento de la lucha contra peligros,
pues ellas promueven el cumplimiento del fin legitimo de seguridad. No son
visibles medidas Igualmente idéneas, y menos onerosas para el individuo
o para la comunidad (especialmente para el contribuyente), es decir, estas
disposiciones de las leyes de policia también son necesarias, en el sentido
del principio de proporcionalidad. Ellas también son adecuadas, porque el
legislador pudiera fiarse de que un propietario prudente y un agente prudente
eliminen el peligro por si mismos. Que los legisladores permitan obligar a
un ajeno, mediante acto administrativo, para el caso excepcional del estado
de emergencia policial, bajo ajustadas condiciones en el caso concreto para
la lucha contra peligros, es igualmente proporcional frente a esta situacion
de estado de necesidad.




