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Introduccio

Ens endinsem ara en 1’estudi del que s’ha anomenat 'activitat de I’Administracio
o l'activitat administrativa.

En rigor, ja ens hem ocupat —i detalladament- de l’activitat de I’Administracio
en el primer curs d’aquesta assignatura Dret administratiu I. No és res
més que l'estudi dels actes administratius o del procediment que segueix
I’Administraci6 per dictar-los, o dels mitjans per executar-los. Pero aquest es-
tudi se centrava en els aspectes formals, procedimentals, de l'activitat admi-
nistrativa. Era el continent o embolcall formal de ’activitat, perd no ens en-
dinsavem en el contingut. Es presentava aixi la teoria general de l'acte ad-
ministratiu, pero sense reparar en el contingut, que podia ser molt variat.
L'embolcall formal de I’acte administratiu pot presentar continguts tan diver-
sos com el d'una sanci6é administrativa, una subvenci6, una autoritzacié, una
ordre, una concessio, etc. De manera que, pel conducte del procediment ad-
ministratiu, i seguint els seus tramits essencials, poden desenvolupar-se actu-
acions de I’Administracié amb orientacié i contingut molt diversos.

Atenent, com fem ara, als continguts, l'activitat de I’Administraci6 s’ha pretes Doctrina espanyola

sistematitzar entorn de categories i classificacions tancades. Aixi, ha estat tra-

. . . e b e .. . . Va ser Jordana de Pozas (1949)
dicional en la doctrina espanyola classificar I'activitat administrativa en acti- qui va difondre entre la doctri-
na espanyola la classificaci6 tri-
partida de I'activitat adminis-
cié il-lustrativa, ja que encerta a expressar una graduacio, de menys a més, del trativa.

vitat de policia, activitat de foment i activitat de servei public. Una classifica-

protagonisme de I’Administracio.

En l'activitat de policia aquest protagonisme administratiu és secundari, sub-
ordinat a 'acci6 dels particulars; I’Administracié6 només intervé quan el marc,
I'ordre, el mercat de 'activitat dels agents privats es veu alterat o per controlar

que funciona bé.

Amb l'activitat de foment, I’Administracié adquireix més protagonisme amb
I'objectiu d’orientar, fomentant-la o incentivant-la, I’activitat dels particulars

cap a certs objectius que es consideren preferents o d’interes general.

Finalment, amb l'activitat de servei public, I’Administraci6 assumeix un pro-
tagonisme practicament exclusiu, ja que és qui dirigeix i es responsabilitza de
la prestacio6 de certs serveis —i desplaca en aquests ambits els particulars o els
relega a la mera gestio— que per aixo es consideren publics en un sentit juridic
i constitucional precis com podrem determinar.
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Perd aquesta classificacid, o qualsevol altra amb una pretensio similar d’esgotar
i d’enquadrar en unes categories tancades el flux desbordant de 'activitat de
les administracions, ha estat depassada per la realitat. Diverses circumstancies
expliquen aquesta limitacié de les categories dogmatiques. Se’n poden desta-
car dues de fonamentals:

1) Una és la propia dinamica i versatilitat de les férmules i instruments de
I'activitat administrativa que no poden adscriure’s amb caracter exclusiu a una
supracategoria conceptual de 1’actuacio de les administracions publiques, que,
d’altra banda, han d’encarar els nous reptes i problemes que es plantegen en

les societats modernes.

2) L'altra és que l'activitat administrativa, el seu radi d’accio i les seves mo-
dalitats sempre i necessariament es delimiten per la correlacié amb 1’activitat
dels particulars, dels agents privats. La relacié o oposicié entre pablic i privat,
entre Estat i mercat, és l’eix central en aquesta materia. Les solucions i moda-
litats han variat considerablement segons ’entorn social, politic i ideologic
en que es plantegen. Hi ha posicions i doctrines, amb moltes modulacions i
matisos al llarg de la historia, que propugnen 1’ampliaci6 del radi d’acci6 de
I’Administracié ptublica, mentre que des d’altres posicions ideologiques i doc-
trinals es postula la contenci6 de l'activitat publica per a concedir aixi un pa-

per prioritari als particulars, al mercat o a la societat civil.

En qualsevol cas, per a abordar l'estudi de 'activitat administrativa resulta
for¢cos prendre com a punt inicial de referéncia les categories tradicionals per
a tracar-ne 1’evolucio, coneixer la realitat present i les seves tendéncies.
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Objectius

En aquest modul didactic podrem trobar els continguts i les eines procedimen-
tals indispensables per a assolir els objectius seglients:

1. Distingir els diferents graus de protagonisme de 1’Administracio en la seva
correlaci6 amb els particulars.

2. Relativitzar i dinamitzar aquesta distincio.

3. Prendre consciéncia dels problemes que planteja la potestat sancionadora
de I’Administraci6 en el marc de 'estat de dret. Reflexionar sobre la seva

explicaci6 i els seus limits.

4. Fixar-se en el sentit, ’evoluci6 i 'operativitat actual de I'autoritzaci6 i de

la subvencio.
5. Tenir ben clares les diferents accepcions del concepte de servei public.

6. Coneixer les diferencies que hi ha entre la gestié dels serveis publics i la
de les activitats privades intervingudes. Relativitzar aquesta diferenciacio.
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1. P’activitat administrativa d’intervencid per raons
de seguretat. De la policia administrativa a la gestio
de riscos

1.1. Origen, evolucid i caracteristiques de la policia

administrativa tradicional

Lanocié de policia administrativa esta molt assentada en la cultura juridica de
I’Europa continental. El seu origen etimologic, politeia, ens evoca una identi-
ficacio inicial de la policia amb el conjunt de l'activitat i funcions pabliques
que es desenvolupen en la polis o ciutat estat.

Aquesta noci6 tan generica sera objecte de diverses depuracions des de fi-
nal de I'’edat mitjana a Europa. La policia es dedica als assumptes interns de
I'estat, al manteniment de la moralitat, el benestar i la seguretat. A la fi de
I’absolutisme, amb el desenvolupament ple en els estats alemanys del came-
ralisme i de la ciéncia de I’Administracid, s’estableix la distinci6é entre policia
del benestar (Wohlfahrtpolizei) i policia de seguretat (Sicherheitspolizei). La po-
licia administrativa, en sentit genui i estricte, s’identifica llavors amb aquesta
altima, amb la policia de seguretat. L'objectiu fonamental d’aquesta activitat
de I’Administracio seria llavors mantenir 1’ordre i la seguretat publica evitant
i rebutjant els perills que puguin pertorbar-la.

El concepte d’ordre public s’erigeix llavors en la referéncia i I’'objectiu principal
de la policia administrativa. Al llarg del segle XX, i per obra sobretot de la
doctrina i jurisprudéncia francesa, aquest concepte d’ordre public, inicialment
associat amb l'ordre i seguretat en les vies i espais publics, s’estén a diversos
sectors: ordre public econOmic, sanitari, forestal, i déna lloc al que es coneix
també com a policies especials: policia sanitaria, forestal, d’aigties, etc.

Per a mantenir l'ordre public s'utilitzen amb tota logica férmules juridiques
amb una operativitat preventiva i de control, com sén les autoritzacions, pro-
hibicions o les inspeccions, ja que en la concepcio classica de la policia es re-
coneix a I’Administraci6 una facultat d’intervencié amb caracter limitatiu so-

bre l'activitat dels particulars.

Es aqui, en 'operativitat de les técniques juridiques de policia, on se situa
la diferencia fonamental pel que fa als sistemes anglosaxons en els quals la
intervenci6é administrativa preventiva, limitadora, no és tan intensa. En aquest
cas el particular gaudeix en principi de més llibertat d’actuaci6, perd queda

subjecte a un regim de responsabilitat molt més dur i exigent.
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La configuracié que adquireix aixi la policia administrativa i que arriba fins
als nostres dies presenta una serie de notes caracteristiques de les quals convé
destacar, sistematitzant-les, les segiients:

1) Es tracta d’una activitat de I’Administracié orientada a mantenir I’ordre
public i a restablir-lo si resulta alterat.

2) La noci6 d’ordre public, que opera com a referéncia finalista de la poli-
cia, s'expandeix a ambits diversos com sén el manteniment de la seguretat o

'ordre public economic.

3) La policia es desenvolupa mitjancant 1'as d’una série de férmules i tecni-
ques juridiques caracteristiques com soén les autoritzacions, sancions, ordres,
prohibicions, inspeccions, que en aquesta activitat es forgen i adquireixen els
seus perfils propis.

4) Amb aquestes formules es pretén evitar i rebutjar els perills que puguin
alterar 'ordre public. Es tracta de férmules que tenen un caracter preventiu
i de control molt marcat, com és el cas de les autoritzacions, inspeccions o
prohibicions. Les sancions, encara que s'imposen a posteriori, també tenen un

caracter dissuasiu, preventiu, molt marcat.

Aquesta teoria tradicional de la policia administrativa, tot i que manté en part
els seus tracos i empremta inicial, s’ha vist en molt bona mesura desbordada
per la realitat, i per aixd molts dels seus conceptes s’han de revisar i, si escau,
reformular a fons.

Es fa necessari en primer terme distingir dins l'activitat administrativa
d’'intervenci6 —que geneéricament seria la caracteristica de la policia- dos am-
bits fonamentals: el de 1a seguretat, d'una banda, i el de I’economia, de l'altra.
Cadascun té un quadre propi de conceptes i referéncies que s’ha diferenciat de
manera molt acusada en els Gltims temps. Les férmules i tecniques juridiques
que operen en algun d’aquests dos ambits tenen aixi unes caracteristiques i
una funcionalitat diferent en 1’espai de la seguretat i en el de I’economia o

serveis privats.

1.2. De la policia administrativa a la gestio de riscos. De ’ordre
puablic al risc permes

L'activitat de 1’Administracié6 en materia de seguretat és avui, fonamental-
ment, regulacio i gestio de riscos. Es un front de l'activitat administrativa en
expansio clara i en el qual s’han generat férmules i tecniques juridiques molt

noves i puixants.

Risc
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Un dels trets que caracteritza més significativament la societat actual, la societat que
convencionalment podem anomenar postindustrial, és la seva relacié promiscua amb el
risc, fins al punt que és denominada societat del risc.

El concepte de risc es defineix convencionalment per contrast amb el concepte de perill.
El perill té un origen natural. Perills sén les malalties, les plagues, els desastres naturals
i, també, totes les limitacions hostils de la naturalesa: limitacié d’aliments, d’energia,
d’aigua, etc. En molt bona mesura, l’activitat i esfor¢ fonamental de 1’ésser huma des dels
origens s’ha redrecat a dominar i a superar els perills i limitacions que la naturalesa li
imposava. El mitja utilitzat per a aixd no ha estat un altre que la técnica, el desenvolupa-
ment tecnologic. Amb aquest desenvolupament imponent s’han superat o allunyat efec-
tivament molts perills naturals. Aixi, les tecnologies de la generaci6 i transport d’energia
han superat les limitacions i necessitats energetiques. Els perills de plagues i infeccions
s’han conjurat en molt bona mesura amb les tecnologies farmacologica i sanitaria. Els
mateixos perills que poden plantejar-se per l'escassetat d’aliments s’han superat en les
societats industrials amb el desenvolupament d'una tecnologia, d’'una indtstria, la in-
dustria alimentaria.

El que passa és que aquestes tecnologies que s’han desenvolupat per a superar o reduir
els perills naturals no sén del tot innocues, ja que també generen riscos. El risc, a dife-
réncia del perill, té 'origen en I'activitat humana, en la tecnologia, sobretot. Es aixi com
la societat actual, dotada d'un teixit tecnologic cada vegada més dens i estes, es troba
més encarada als riscos tecnologics que ha generat que no pas als perills naturals que
amb aquestes tecnologies s’han superat o reduit de manera molt considerable. Per aixo
és possible qualificar-la de societat del risc. Una societat que, a tall d’exemple significa-
tiu, no s’enfronta ja amb els perills de 1'escassetat d’aliments, siné amb els riscos de la
industria alimentaria; ni amb els perills derivats de l'escassetat d’energia, sind amb els
riscos creats per les diverses tecnologies generadores d’energia.

Es tracta d'una tendencia irreversible: el desenvolupament tecnologic ens allunya de la
naturalesa i dels seus perills i ens endinsa en el territori dels riscos que hem generat
nosaltres mateixos. Al mateix temps, aquest desenvolupament industrial i tecnologic,
quan actua sobre la naturalesa, hi esta impactant negativament i genera en la societat la
preocupacio creixent i fundada pel medi ambient amb tanta incidéncia en el dret actual.

Ha estat objectiu principal de la policia administrativa la defensa i rebuig dels
perills, cosa que expressa totalment la formulaci6 alemanya que adscriu el
concepte estricte de policia, com a policia de seguretat, a la defensa enfront de
perills (Gefharenabwehr). Perills que tenen, com ja ens consta, un origen natu-
ral o, en tot cas, es tracta de conductes humanes simples, sense cap instrument
técnic que incorpori un element de complexitat. Els perills son facilment de-
tectables mitjancant el coneixement mitja que concorre en qualsevol persona
i existeix, per tant, un consens general entorn del seu rebuig. Es susceptible,
per tant, de ser descrit i tipificat per les normes.

El risc planteja un altre tipus de problemes derivats del component tecnologic
que hi és habitual. Aquest component dota sovint els riscos d'una complexitat
que no concorria en els perills. El perill és perceptible, de vegades imminent,
mentre que el risc requereix en molts casos un coneixement expert -rigorosa-
ment cientific de vegades- per a ser percebut i, en qualsevol cas, el risc sol estar
envoltat d'un halo d’incertesa. El coneixement -o la incertesa, segons es miri-
constitueix aixi, com podrem comprovar, un element essencial en la regulaci6é

i gestio de riscos.

En relacié amb els perills, la policia administrativa s’ha plantejat eliminar-los
o rebutjar-los amb la vista posada en 1'objectiu final i fonamental: mante-
nir I’ordre pablic. Aquest objectiu es presenta com a perfectament assolible.
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L'ordre public és la situacié ordinaria, que arribava a ser caracteritzada pels
tractadistes i expositors de la policia administrativa com la situacié oposa-
da al desordre que per a Hariou mateix era un estat patologic, una malaltia.
L'objectiu de I’Administracié, amb els seus mitjans de policia, hauria de ser el
mateix que el del metge: el restabliment de la salut, el restabliment de I’ordre
public.

La gran diferéncia que planteja el risc és que no és possible un estat d’abséncia
de risc, de no-risc. El risc zero, tal com declaren avui de manera unanime els
tribunals, no existeix. En la societat actual, la societat del risc, hi convivim
quotidianament. L'inica, i inviable, alternativa al risc exigiria desmantellar el
teixit tecnologic que tants avantatges i confort ens reporta i tornar a l’estat
de naturalesa encarant de ple els seus perills com els nostres avantpassats més

remots.

Les decisions que adoptem sobre els riscos. També per descomptat les que
adopten les normes juridiques i les autoritats administratives no sén decisi-
ons que imposen l'exclusié de tot risc, ni decisions entre risc i no-risc. S6n
decisions que, ineludiblement, es plantegen com a opcions entre riscos. S'opta
per un risc o per un altre, o per un nivell de risc determinat, pero s’hi con-
viu. Les decisions juridiques, mitjancant normes o resolucions administrati-
ves singulars, és a dir mitjancant actes administratius, sén per tant decisions
amb 1'objectiu de determinar el risc, o nivell de risc, pel qual s’opta: el risc

que s’accepta.

Trobem aixi el concepte, absolutament fonamental en l’actualitat i en el futur,
de risc permés. Un concepte que desplaga el vell concepte d’ordre public i
que se situa en l’eix del modern dret de la regulaci6 i gesti6 de riscos. Un dret,
amb protagonisme marcat de I’Administracid, que ha de fer dues operacions
fonamentals:

1) La primera és valorar i determinar el risc permes; fase que en el dret europeu

es coneix amb tota normalitat com a risk assesment.

2) La segona és gestionar aquest risc que es permet i s’accepta. Una fase també
coneguda com a risk management.

Amb aquest bagatge conceptual minim i necessari, podem endinsar-nos en
I'estudi de les tecniques i féormules juridiques i entendre la seva veritable re-

llevancia i significaci6 actual.
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1.3. L’autoritzaciéo administrativa com a formula de
determinacio del risc permes

1.3.1. La determinacié normativa del risc permes

El risc que s’accepta o es permet es pot establir mitjancant una norma juridica
i aixi aquesta determinacio té els efectes generals propis d’aquesta norma. Pot
determinar-se aixi el risc permeés mitjancant una norma amb rang de llei, mit-
jancant un reglament i pot determinar-se també mitjancant altres instruments
amb un component normatiu per a establir una prescripcié general, encara

que delimitada, com sén els plans.
Risc permes

Una llei pot acceptar o rebutjar els riscos derivats de 1’energia nuclear. En alguns casos
aquesta decisi6 legislativa ha de ser confirmada per referendum, com en el cas d’Italia,
que va declarar aquest tipus de risc com a no acceptable, i no permes per tant. Altres
estats, en canvi, si que permeten aquests riscos.

Pero no fa falta referir-se a aquests sectors tan debatuts. Hi ha moltes regulacions norma-
tives que tenen com a objectiu determinar amb caracter general el risc permes. Sens dubte
és un risc circular amb un vehicle que pot superar facilment i en pocs segons d’acceleracié
els 150 km per hora. Es un risc que el pugui conduir tant una persona de 18 anys com
una de 80, perd son riscos permesos per les normes amb caracter general. Si s’acrediten
les condicions exigides per les normes, aquest risc es considera permeés. La regulaci6 amb
normes i plans dels limits de velocitat és també una delimitaci6 normativa del risc per-
mes. A cada zona el limit de velocitat marca el risc que es permet, i per sobre d’aquesta
velocitat ens situem ja en l’espai del risc no permes.

1.3.2. L’autoritzacid. Concrecid singular mitjancant acte

administratiu del risc permes

Les normes poden no delimitar de manera precisa i categorica el risc permes.
Poden fixar limits maxims i generics de risc, poden establir una serie de con-
dicions que requereixin acreditacio o, senzillament, pot ser que no es trobi cap

referéncia normativa sobre el risc permes.

La determinaci6 del risc permes la fa llavors I’Administraci6 ptblica de manera
singular, per a cada cas, mitjancant una resolucid, és a dir, mitjangant un acte

administratiu.

Aquest acte es coneix com a autoritzacié administrativa. L'estructura i ope-
rativitat de les autoritzacions difereix, com ja s’ha destacat, segons si es desen-
volupen en I’ambit econdmic -on, com veurem immediatament, l’autoritzacio
s’esta retirant de molts sectors en els quals és desplacada per noves férmules-,
il’autoritzaci6 es projecta sobre activitats de contingut economic; o en I’ambit
de la seguretat que ara ens ocupa, l'autoritzacié es projecta sobre activitats de

risc.
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Autoritzacio

Hi ha activitats en les quals pot concérrer un component de risc i un component econo-
mic. Aixi passa amb moltes instal-lacions industrials que plantegen riscos ambientals i
poden tenir una dimensié econdmica molt acusada. En tals casos pot resultar exigible
una autoritzacié que pensi en els riscos, i determini si cal el risc permes, i també, si fos
el cas, una altra autoritzacié que tingui en compte l'aspecte estrictament economic de
I'activitat. De totes maneres, convé significar ja que I’ordenament, sobretot I’ordenament
europeu, tendeix a recollir les autoritzacions sobre activitats economiques amb caracter
restrictiu.

Ens correspon ocupar-nos ara de l'autoritzacié per raons de seguretat, que té
I'objectiu precis i caracteristic de determinar el risc que es permet generar a
I'activitat que s’hi subjecta. Aquest tipus d’autoritzaci6é esta molt consolida-
da en la cultura juridica contemporania i, a més, s’esta expandint clarament.
En canvi, l'autoritzacié d’activitats economiques i serveis privats perd la seva
substantivitat i la seva propia rad de ser en el marc economic actual dominat
per plantejaments liberalitzadors i oberts a la lliure competéncia. La interven-
ci6 publica, la intervenci6 autoritzatoria, tendeix a concentrar-se aixi a regu-
lar i controlar riscos, que és, d’altra banda, el que reclama una societat molt
sensibilitzada per aquest tema i que per aix0 s’anomena, convencionalment

pero de manera encertada, societat del risc.

Tipus de riscos

Una via d’expansi6 d’aquest tipus d’autoritzacions s’obre en considerar I'impacte o inci-
dencia que poden tenir moltes activitats sobre el medi ambient. El risc que aqui es con-
sidera, es permet o es rebutja segons els casos, és el risc sobre el medi ambient.

Un altre tipus de riscos que, amb tota logica i suport constitucional, son objecte d’atencié
especial i que requereixen una activitat autoritzatoria per part de ’Administracié sén els
riscos per a la salut. S6n aqui sectors molt puixants, i sensibles, els de 1’alimentaci6 i
farmacs. Autoritzacions per a productes alimentaris nous (conservants, additius, etc.) o
farmacs nous, que requereixen procediments complexos.

El desenvolupament tecnologic al qual ens hem referit en aquest apartat ha ampliat ex-
traordinariament la nostra capacitat d’intervencié en moltes activitats que comporten
riscos fins fa poc desconeguts i que requereixen autoritzaci6 per a determinar fins a quin
punt aquests riscos son acceptables, com sén els organismes geneticament modificats.

L'autoritzacié recau sobre una activitat, instal-lacié o producte que presenta
un particular per a determinar si el risc que genera resulta acceptable i, per
tant, permes.

Quan el risc esta determinat per les normes, 1’autoritzaci6 es limita a verificar
que el sol-licitant s’ajusta a les condicions i exigéncies que estableix la norma.
Es el que es coneix com a autoritzacié reglada. 1’ Administraci6 ha d’atorgar-
la si el sol-licitant acredita que compleix aquestes condicions.

Quan la norma no estableixi de manera taxativa les condicions estrictes en
les quals el risc és admissible i atorgui una facultat d’apreciaci6 i valoracio a
I’Administraci6 ens trobarem davant el que es denomina autoritzacions dis-

crecionals.
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1.3.3. El procediment de I’autoritzacié

El procediment d’autoritzaci6 té com a finalitat fonamental obtenir la maxima
informaci6 sobre el risc de l'activitat o instal-lacié per a poder decidir amb
fonament sobre si s’admet o es rebutja.

La fase d’'instrucci6, en la qual I’Administraci6 s’instrueix i adquireix coneixe-
ment sobre el risc, agafa una rellevancia especial. Dos tipus de tramits tenen

en aquesta fase una gran importancia:

e D’'una banda, els informes i estudis que lI’Administracié6 es procura

d’organismes experts.

e De l'altra, la participacio i al-legacions dels interessats, que s6n fonamen-
talment les persones que quedarien més exposades al risc que es valora i
sobre el qual es decideix en l'autoritzacio.

Pla procedimental i pla institucional

La importancia que té el coneixement sobre els riscos en aquestes autoritzacions es posa
de manifest en dos plans. Un és el pla procedimental, quan s’estableixen procediments
paral-lels, encara que s’'integren finalment en el procediment autoritzatori, que tenen
com a objectiu fonamental avaluar amb la maxima amplitud i precisioé possibles 1’abast
del risc. Destaca a aquest efecte 'avaluacié d’impacte ambiental que s’exigeix per als
projectes d’activitats ~també fins i tot per a plans— amb més risc per al medi ambient. Un
altre és el pla institucional, amb la creacié d’administracions especialitzades, segons el
model d’agéncies, que incorporen quadres experts per a decidir autoritzacions i gestionar
el risc en sectors especifics. Es el cas, per exemple, de les agéncies de seguretat alimentaria
o les agencies del medicament que atorguen, si escau, les autoritzacions sobre productes
alimentaris o farmaceéutics nous.

Amb la resoluci6 del procediment autoritzatori es decideix, amb el coneixe-
ment adquirit en la fase d'instrucci6, sobre el projecte presentat pel sol-licitant.

Les decisions que pot adoptar I’Administracié son fonamentalment tres:

1) Una és la d’atorgar l’autoritzacié acollint el projecte del sol-licitant. Encara
que es tracti d'una activitat o instal-lacié que tindra un impacte i generara un

cert risc, es considera un risc permes i per aixo s’autoritza.

2) Una altra és la de rebutjar 'autoritzaci6, i declarar aixi inacceptable el risc
que s’associa al projecte.

3) La tercera opcio6 és la d’atorgar l’autoritzacié condicionada a la introduccié
en el projecte de determinades mesures correctores, de reduccio de riscos, fixa-
des en l'autoritzaci6 mateix. El risc permes seria llavors el risc romanent des-
prés de la introducci6é de les mesures de reduccié o control que s’estableixen
en la propia autoritzacio.
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1.3.4. Contingut i valor de l’'autoritzacié. El seu marcat caracter
declaratiu

L'autoritzaci6 ¢és un acte administratiu de contingut declaratiu.
L’Administracié, amb la comprovacio prévia i la valoraci6 al llarg del procedi-
ment, declara que el que s’hi sol-licita s’adequa a la legalitat vigent o a I'interes
public que a I’Administraci6 li correspon establir en cada cas. Més especifica-
ment, en l'autoritzacié que ara tractem aquesta adequacio és, precisament, al
risc permes que estableixen amb caracter general les normes o al que la propia

Administraci6é concreta en atorgar l'autoritzacio.

El caracter declaratiu de l'autoritzacié pressuposa que recau sobre activitats
que se situen en l'esfera de llibertat del sol-licitant pero 1'exercici del qual,
previst i programat en el projecte que es presenta, se subjecta a comprovacio
amb relacio, sobretot, al tipus i nivell de risc que genera.

Modalitats d’exercici

En la nostra esfera de llibertat més irreductible hi ha, per descomptat, la llibertat de des-
placament i circulacié. Hi ha modalitats de 1’exercici d’aquest dret que no estan subjec-
tes a cap intervencié administrativa. Aixi és si circulem caminant o amb bicicleta. Pero
altres modalitats d’exercici si que estan subjectes a autoritzacié administrativa i ho estan
exclusivament pel risc que es genera practicant-les. Es el cas de la circulacié amb vehicles
motoritzats, per a conduir-los cal una autoritzaci6 en la qual es valora 'adequaci6 del
sol-licitant a les condicions que les normes estableixen per a permetre el risc. Aquestes
condicions sén, per descomptat, més estrictes i exigents com més gran és el risc, com és
per a conduir un camié i, més encara, per a pilotar una aeronau de transport de passatgers.

L'autoritzacié no té, per tant, caracter constitutiu: no és un acte que crea o
constitueix un dret que el sol-licitant abans no tenia, a diferéncia del que passa,

com veurem, amb la concessio.

Perod aixo no vol dir de cap manera que 'autoritzacié manqui d’entitat juridica.
Es tracta d’'una declaracié administrativa, d'un titol, que empara i déna cober-
tura a una activitat, a una instal-laci6, a un producte. Molts cops I’obtenci6 de
I'autoritzaci6 requereix molts tramits i molt complexos, documentaci6 abun-

dant, estudis i temps, que és un valor molt rellevant en el trafic comercial.

1.3.5. Sobre la transmissibilitat de les autoritzacions. La

distincio entre autoritzacions personals i reals

L'autoritzacio, per a qui I’obté, resulta un actiu que pot ser molt valuds segons
I'autoritzacié que sigui i qué comporti, especialment si pot transmetre’s i obte-
nir-ne una contraprestacio. Per tal de destriar aquesta qiiestié convé introduir

la distinci6 entre autoritzacions reals i autoritzacions personals.
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Les autoritzacions reals son les que recauen sobre un bé. Pot ser I’autoritzacio
d'una instal-laci6, d’un producte, d'una edificaci6, d'un aprofitament forestal,
d'un taxi, etc. En la mesura en que estan indissolublement vinculades a aquest
bé soén transmissibles amb aquest i li aporten sens dubte un valor afegit.

Exemple d’autoritzacié real

Un terreny forestal incrementa el valor de venda si disposa d’una autoritzaci6 per a fer
determinats aprofitaments forestals. També resulta evident que un terreny es revaloritza
considerablement si hi recau una llicencia d’edificaci6; molts cops aconseguira més valor
al mercat la llicéncia que el terreny sense aquesta.

S6n autoritzacions personals les que s’atorguen a persones i reparen en les
condicions, formaci6, coneixements, estudis, pericia, etc. que en cada tipus
d’autoritzaci6 s’exigeixin. S6n autoritzacions que s’atorguen in tuitu personae

i per tant no resulten transmissibles.

Exemple d’autoritzacid personal

L'autoritzacié atorgada a una persona per a pilotar una aeronau de passatgers o per a
exercir una activitat técnica qualificada determinada acreixen sens dubte les expectatives
professionals i retributives dels qui les obtenen, pero és evident que no es poden trans-
metre o vendre a tercers aquestes autoritzacions estrictament personals, atorgades pels
coneixements i pericies de qui 1’obté.

1.4. L’activitat administrativa de gestio de riscos

L'activitat de '’Administraci6 en relacié amb els riscos no es limita a la determi-
nacio i autoritzaci6 del risc permeés. Es requereix a més una activitat de gestio

d’aquest risc que ha estat préviament acceptat i amb el qual hem de conviure.

En aquesta activitat de gestio destaca el seguiment, el monitoratge, del risc.
Una caracteristica del risc que convé recordar —del tot central com ja ens cons-
ta en el procediment d’autoritzacio- és el coneixement que se’n tingui, conei-
xement que pot ser incert i variable. El que, amb els coneixements que tenim
avui, considerem segur, de baix risc, i que per aix0 mateix acceptem, pot ser
que es consideri d’alt risc, o clarament nociu, i per aix0 mateix del tot inac-
ceptable, amb coneixements nous que puguem adquirir en un futur. Al revés,
el que avui considerem un risc inacceptable pot ser que es valori com a perfec-
tament admissible en adquirir un coneixement més precis que ens faci veure

que en realitat és innocu.

Per aix0, la gestio dels riscos és, fonamentalment, la gestié del coneixement
que se’'n tingui. També del coneixement que es tingui sobre nous mitjans i
tecnologies que resultin eficaces per a eliminar o reduir els riscos. A la vista dels
desenvolupaments normatius meés recents, també i destacadament pel dret
europeu, poden perfectament destriar-se dos entorns o moments en la gestio
del risc. Un és el de la gesti6 del coneixement i un altre el de la gesti6 de la

incertesa, que és, en realitat, la falta o la pérdua del coneixement.
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1.4.1. Gestio del coneixement sobre riscos. I’activitat de control i
inspeccioé

Els mitjans i instruments de gesti6 del coneixement de riscos poden ser ptblics
o privats. En rigor, la distinci6 és entre coneixement i control per la propia
Administraci6, d'una banda, i autocontrol pels particulars, mitjancant férmu-
les d’autoregulaci6, d'una altra.

Control i inspeccié per ’Administracio

El control per ’Administraci6 es fa mitjancant l’activitat d’inspecci6, amb la
qual s’examina el comportament dels administrats per a comprovar el com-

pliment dels deures, prohibicions i limitacions a qué estan sotmesos.

Farmacovigilancia

En certs sectors s’han desenvolupat tecniques i férmules especifiques de seguiment i con-
trol de riscos. Aixi passa en el sector dels medicaments i productes farmaceéutics, en el qual
es desenvolupa una activitat perfectament pautada i programada: la farmacovigilancia.

Un medicament o farmac és objecte d’autoritzacié per I’Agéncia del Medicament després
d'un procediment molt rigords en el qual tenen una rellevancia particular tot un seguit
d’analisis i assajos, orientats com sempre a adquirir coneixement sobre els riscos d’aquests
productes. Pero encara que el producte s’autoritzi, s'és conscient en molts casos que no
es té un coneixement complet sobre el producte ni els seus possibles efectes, que varien
segons els organismes i estats de cada pacient i de la medicaci6 a que estan subjectes, que
pot presentar contraindicacions. Per aix0, amb el proposit d’incrementar el coneixement
sobre els riscos i efectes dels farmacs es fa un seguiment —-més intens en els primers anys—
de la seva administraci6 i consum.

Control i autocontrol per particulars

Els particulars desenvolupen també en molts casos activitats per mantenir el
control i coneixement dels riscos que queden sota la seva oOrbita i responsabi-
litat. Pretenen evitar aixi els problemes que es derivarien per a ells en depas-
sar els limits del risc permes o de les responsabilitats en qué incorrerien en el
cas de produccié de danys. Aquestes actuacions poden per aixo qualificar-se

genéricament com d’autocontrol o d’autoregulacio.

Aquest autocontrol pot ser del tot voluntari, o pot ser induit o requerit
per ’Administraci6, i també pot articular-se un regim de col-laboracié entre
I’Administraci6 i els particulars per al control, seguiment i coneixement actu-
alitzat de riscos.

Control voluntari

El control voluntari admet dues modalitats en atenci6 al subjecte que el fa. Una opci6é
és el control que fa el titular mateix de 'activitat o instal-lacié autoritzada. Si bé pot
encomanar també aquestes tasques de control a un tercer, a un auditor especialitzat en
I'activitat de risc de que es tracti.

Des del dret europeu i, per descomptat, des del dret intern, s’ofereixen férmules i tecni-
ques que responen a aquestes diverses opcions. Aixi, una empresa pot controlar els riscos
per al medi ambient implantant un sistema de gestié ambiental que es fixi especialment
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en una serie de punts critics. O pot encomanar a una empresa externa, empresa auditora,
que faci una ecoauditoria per verificar 1’aplicaci6é d’aquest sistema de gestié ambiental i
detectar i qualificar riscos possibles, i proposar, si escau, mesures per a reduir-los.

Aquest tipus de gesti6 i autocontrol es desenvolupa exclusivament en el pla
privat, sense intervencio6 de I’Administraci6; té efectes també en I’ambit privat,

en les relacions entre empreses.

Ecoauditoria

Aixi, una empresa compradora pot exigir a I'’empresa venedora que li subministra pro-
ductes, 0 a la que li ven una instal-lacié industrial o una planta de generaci6 d’energia,
que se subjecti a un sistema d’ecoauditories per a saber aixi el grau de compliment de
la normativa aplicable o el nivell de riscos ambientals que assumeix amb aquesta adqui-
sicié. Els efectes de ’ecoauditoria, o d’altres férmules de seguiment i control de riscos
que poguessin emprar-se, no depassen aixi el marc privat de la relacié contractual entre
empreses.

Aixi aquestes tecniques no tenen la naturalesa d’activitat administrativa i per
aix0 no hauria de ser objecte d’atenci6 per al dret administratiu. No obstant
aix0, en la mesura que aquestes féormules d’autocontrol privat es consoliden
i es constitueixen en referéncies fiables, és perfectament possible, tal com es
recull en no pocs casos, que 1I’Administracié o les normes atribueixin certs
efectes publics a aquestes expressions de 'autoregulacio privada en mateéria de
gestio de riscos.

Exemple d’autoregulacié privada

Aixi, per exemple, les instal-lacions industrials que han de sotmetre’s a determinades ins-
peccions administratives en matéria mediambiental poden quedar-ne exemptes si acre-
diten que se subjecten a un programa voluntari d’ecoauditories.

1.4.2. Gestio del coneixement sobre tecnologies de reduccio de

riscos

En la gestio de riscos no nomes es té en compte el coneixement dels riscos, la
intensitat, els efectes i les possibles variacions que arribin a depassar el limit del
risc permes. També és molt important coneixer els mitjans tecnics que resultin
efectius en la contencio i reducci6 de riscos. Ens posem en contacte amb una
realitat tecnologica que, com a tal, esta subjecta a una evolucié constant i de

vegades molt dinamica.

La funcié6 del dret, i de I’Administracio en la seva activitat de gestié de riscos,
consistira llavors a integrar en parametres juridics la innovaci6 tecnologica
que es mostri efectiva en la reduccié de riscos.

El cas de la contaminacio

Un objectiu que es marca molt clarament en l’actual orientacié del dret ambiental a tot
Europa és la reducci6 de la contaminacié en origen, en font. Avui s’és plenament cons-
cient que la contaminacié no pot ocultar-se, tal com es pretenia abans, i que 1'dnica ori-
entacio possible és reduir la contaminacié. En uns casos rebutjant la instal-lacié de focus
contaminants, denegant l’autoritzaci6 d’aquest risc ambiental; en altres casos, en atorgar
l'autoritzaci6 corresponent, es permetra el risc que comporta un cert nivell de contami-
nacié. Pero es manté aqui també ’objectiu del dret europeu de reduir la contaminaci6 en
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origen, en aquesta instal-laci6 autoritzada, i aix0 s’aconsegueix basicament amb mitjans
tecnologics.

L’adaptacio de les autoritzacions a la millor tecnologia disponi-
ble

La férmula amb la qual es pretén incorporar la tecnologia i els seus avencos
a la gesti6 i reducci6 de riscos és 'anomenada clausula técnica. Es tracta en
realitat d’'una determinacié continguda en les lleis per la qual s’estableix que
els subjectes titulars d'una autoritzacioé estan obligats a incorporar la millor
tecnologia disponible sempre que no comporti costos excessius.

Per millor tecnologia disponible no pot entendre’s la tecnologia més capda-
vantera i avangada, encara que s’hagi mostrat efectiva en la reducci6 de riscos,
ja que no s’exigeix a les empreses autoritzades que adoptin aquesta posicié
d’avantguarda amb tecnologies en fase d’experimentaci6. La millor tecnologia
disponible és la que resulta perfectament assequible i esta plenament difosa
als mercats a la disposicié de les empreses. Un criteri per a identificar-la seria
prendre per tal la tecnologia que ara resultés plenament exigible, perque esti-
gués plenament acceptada i estesa en el sector, a una empresa o instal-lacié
que ara s’establis per primer cop.

Suposits i limits en els quals resulta exigible ’adaptacié tecnolo-
gica

Cal distingir clarament dos suposits.

1) Un el plantegen les empreses o instal-lacions que inicien la seva activitat. A
aquestes els resultaria plenament exigible 1'Gs de la millor tecnologia disponi-
ble. La clausula técnica que imposa la legislaci6é impedeix que I’Administracié
pugui autoritzar I'ocupacié d’'una tecnologia obsoleta, incapa¢ de reduir els
riscos que poden neutralitzar-se amb les tecnologies disponibles al mercat.

2) El segon suposit és el que susciten les empreses i instal-lacions que porten
un temps plenament operatives quan es té coneixement d'una nova tecnolo-
gia que resulta efectiva en la reducci6 de riscos i que es troba disponible als
mercats. La incorporaci6é d’aquesta nova tecnologia pot tenir uns costos molt
elevats per la transformaci6 de tota I’estructura tecnologica de la instal-lacid,
fins al punt que tal vegada tindria un cost menor una instal-lacié6 nova amb
la tecnologia del moment que 1’adaptaci6 tecnologica de la ja autoritzada i en

funcionament.

1.4.3. La gestio del desconeixement i la incertesa. El principi de

precaucio

El coneixement sobre els riscos és sovint limitat. Hi ha sempre marges més o
menys amplis d'incertesa sobre la seva potencialitat, sobre les causes, sobre els
efectes i sobre altres elements. De vegades, pero, la incertesa passa a ocupar
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un lloc central i dominant, o afecta qiiestions molt sensibles o valorades pel
dret, com la incertesa que en un moment donat hi ha sobre els efectes d'un
producte per a la salut humana.

Aquestes situacions d’incertesa son i seran cada vegada més freqlients en una
societat que fonamenta en la innovacié tecnologica molt bona part del seu
desenvolupament i prosperitat. Per aixo la gestié de la incertesa sobre riscos
s’ha convertit en un capitol important de la regulaci6 de riscos en particular
i del dret administratiu en general.

La resposta del dret europeu s’articula entorn de 'anomenat principi de pre-
caucié, un principi de gran rellevancia en el tractament i soluci6 de molts

problemes que es plantegen en la societat postindustrial.

El principi de precauci6 postula que en les situacions d’incertesa, en les
quals, per exemple, es plantegen riscos greus per a la salut o el medi
ambient, 1’Administracié pot adoptar mesures orientades a salvaguar-
dar aquests béns juridics, mesures que poden ser fins i tot mesures
d’excepcio.

Amb el que s’ha dit podem oferir ja una sistematitzacié de les condicions i
abast de l'aplicaci6 del principi de precauci6 incorporant les precisions que
sobre aquest han fet la jurisprudencia i doctrina.

La incertesa com a pressuposit del principi de precaucidé. Mesures
que poden adoptar-se

Pressuposit perqué pugui aplicar-se el principi de precaucio és que es produeixi
una situacié d’incertesa en la qual es plantegen riscos per a la salut o el medi
ambient. La incertesa I'ha d’acreditar I’Administraci6. Ha de fer consultes i
sol-licitar estudis dels quals es desprengui que no se sap amb certesa 1’abast

dels possibles riscos.

Les mesures que poden adoptar-se una vegada constatada la incertesa poden
ser de dos tipus.

1) Mesures dilatories. Normalment s’apliquen en els suposits d’incertesa so-
brevinguda. En aquest cas ’Administraci6 pot ajornar certes decisions o decla-
racions que li corresponen. Pot ajornar, per exemple, I’atorgament d’una auto-
ritzacid, encara que es tracti d’'una autoritzaci6 reglada: el sol-licitant compleix
totes les exigéncies que estableixen les normes i, per tant, se li hauria d’atorgar
'autoritzacio per a comercialitzar un producte, per exemple un fertilitzant per
a explotacions agricoles; perd, com que es plantegen dubtes o incerteses sobre
els possibles riscos per als productes agricoles que poguessin veure’s afectats
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per aquest fertilitzant, I’Administracié pot denegar o dilatar I’atorgament de
l'autoritzacio fins que no se superi la incertesa i es comprovi la innocuitat del
producte.

2) Mesures rescissories. S’adopten en suposits d’incertesa sobrevinguda, res-
cindint o suspenent declaracions o decisions de I’Administracié que es van
adoptar abans de plantejar-se la situaci6 d’incertesa sobre uns riscos que, amb
els coneixements de llavors, es consideraven perfectament acceptables i ara se
sap que poden tenir una magnitud molt superior.

Limits de les mesures

Pel caracter excepcional que poden arribar a tenir, les mesures adoptades sobre
la base del principi de precauci6 han de tenir unes referéncies que en limitin
I’abast tant com sigui possible. Es destaquen clarament dos tipus de limits en
I'abundant jurisprudéncia sobre aquest principi:

1) Limit material. Les mesures adoptades han de ser proporcionades a la
gravetat i la imminéncia del risc que es considera. L'eventual posada en risc
d’algun exemplar d’'una espécie abundant de fauna silvestre no justificaria,
perque no seria proporcionada, la mesura de tancament d’una instal-laci6 in-
dustrial amb els negatius i certs efectes economics i socials —peérdua de llocs de
treball- que se’n derivarien. Es tracta, per tant, de ponderar 'abast del principi
de precauci6 subjectant-lo a un altre principi, el de proporcionalitat.

2) Limit temporal. Les mesures han de tenir un abast temporal limitat, vincu-
lat al manteniment de la situacié d’incertesa. L'’Administraci6 ha de fer llavors
un esfor¢ especial per a superar la situaci6 d’incertesa que només s’aconsegueix
incrementant el coneixement, mitjancant estudis, proves, assajos, etc. El ma-
teix transcurs del temps és un factor de superacio de la incertesa en la mesura

que s’adquireix experiencia i coneixement sobre 1’abast del risc.

1.5. Ordres i prohibicions. La seva funcid en la decisio i gestioé de

riscos

Les ordres administratives sén un tipus caracteristic d’actes administratius que
s’adscriuen tradicionalment a la policia administrativa. Encara que s’ha des-
tacat que son expressions juridiques molt arrelades en el dret administratiu,
la veritat és que no s’acabava d’oferir una sistematitzaci6 i explicacié amb la
coheréncia interna necessaria, sobretot pel que fa a la cobertura juridica de les
ordres en una norma legal o en un altre fonament. L'enquadrament ara de les
ordres en la regulaci6 de riscos explica de manera molt clarificadora les seves
funcions i fonament en les dues principals fases que coneixem: la determina-
ci6 del risc permés i la gestid de riscos.
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1.5.1. Les ordres i prohibicions com a determinacié singular del
risc permes

Amb caracter general, el risc permeés es determina mitjancant normes: lleis,
reglaments que precisen aquesta linia que marca la frontera entre el que es
permet i es rebutja i, eventualment, en instruments normatius autoreguladors
com son les normes técniques, que, sobretot en sectors industrials i tecnificats,
acaben definint el limit del risc permes.

Aquesta delimitaci6 general necessita en molts casos concrecions, que seran
per a declarar que certes situacions es troben més enlla del risc permeés i adop-
tar si escauen mesures per a neutralitzar-les. Aquesta funci6 es fa mitjancant
ordres administratives que invariablement es pronuncien i actuen sobre el risc
no permes. No es conceben les ordres que declaren el risc permes, aixo corres-

pon a les normes i a les autoritzacions.

Acte administratiu

Un exemple tipic i eloqiient que troba tot el sentit en aquesta fase de determinaci6 del
risc permes és 1'ordre d’enderrocament d’una edificaci6 que es considera i declara en
estat ruinds. Les normes no permeten mantenir ni utilitzar edificis en estat ruinos, es
tracta, inequivocament, d'un risc no permes. Pero I’enunciat mateix de les normes, com
que se centra en un concepte juridic indeterminat com és el d’"estat ruinds o estat de
ruina", necessita en molts casos una declaraci6 en casos concrets. Aquesta declaraci6 és un
acte administratiu, precedit, per tant, d’'un procediment en el qual podran presentar-se
proves, estudis i al-legacions. Si resulta una declaracié d’estat ruinés comporta 1'ordre
d’enderrocament immediata, que no és siné rebutjar, eliminant-lo, el risc que les normes
no consideren acceptable.

Aquest tipus d’ordres no sén siné 'execucié i concrecié de les determinaci-
ons que amb caracter general s’estableixen en les normes sobre el risc permes.
Aquestes ordres requereixen, per tant, una cobertura normativa, llei o regla-

ment, de la qual s6n execucio.
1.5.2. Les ordres com a instrument de gestio de riscos

Els riscos poden variar d’intensitat segons les circumstancies. També podem
adquirir coneixements nous amb els quals varii la nostra apreciacio dels ris-
cos. L’Administracio, si es donen certes condicions a les quals ens referirem
immediatament, pot dictar ordres per contenir i gestionar aquestes situacions
de variaci6 o oscil-laci6 de riscos que poden modificar les referéncies norma-

tives del risc permes.

Ordres

La velocitat per a un tram de carretera pot estar fixada amb caracter general en 100 km/
h. Pero si s’hi fan obres o hi ha un embts, és evident que circular a aquesta velocitat
constituiria un risc no admissible. L’Administracié i els seus agents poden llavors amb
ordres —que poden ser directes, no escrites, de direccié del transit— adequar els nivells de
risc a aquestes circumstancies i reduir en aquests casos el 1imit de velocitat permesa.
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Aquest tipus d’ordres requereix que es doni una situacié de risc en la qual
no hi ha referéncies normatives o, cosa que és més freqlient, que aquestes
referéncies normatives hagin estat depassades per la realitat. Les ordres son
llavors I'instrument de qué disposa I’Administracié per a controlar i evitar els
riscos, al mateix temps que ofereixen una referéncia per als destinataris.
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2. La supervisiéo administrativa d’activitats
economiques i prestacio de serveis per particulars

2.1. La intervencié administrativa sobre activitats comercials i

de serveis

2.1.1. El plantejament tradicional i la seva evolucio
diferenciadora

En la intervenci6 de I’Administracié sobre empreses, activitats economiques i
serveis privats —intervenci6 articulada entorn de la noci6 de policia adminis-

trativa— confluien habitualment dues perspectives.

1) Una era la que reparava en la seguretat de l'activitat o servei que es pretenia

oferir, com també en la dels mitjans i instal-lacions que utilitzava.

2) Des de I'altra perspectiva es tenien en compte components i aspectes estric-

tament economics del servei o activitat.

Aquestes dues intervencions podien donar lloc a dues autoritzacions ad-
ministratives diferenciades o podien coexistir en el mateix procediment
d’autoritzaci6, en el qual es consideraven tant els riscos com altres aspectes
de l'activitat que genéricament poguessin qualificar-se com a economics. Es
tractava en realitat de dues perspectives netament diferenciades, per les ma-
teries i valors que tenien en compte i el tipus d’intervencié que postulaven,
pero el geneéric i proteic titol de la policia administrativa englobava les dues, i
els prestava cobertura conjunta com a titol d’intervencio i en difuminava aixi

les diferencies.

La veritat és que la diferéencia marcada entre aquestes dues intervencions s’ha
fet del tot evident en I’ordenament actual i en la seva programacio6 de l'activitat
i intervenci6 administrativa: la intervenci6 per raons de seguretat s’ha expan-
dit considerablement, i ha configurat tot un sistema de determinacio i gestio
de riscos que ja coneixem de manera basica, mentre que la intervencié en

I'activitat economica i de serveis de privats practicament s’ha desactivat.

La situacio actual mostra la crisi de la policia administrativa com a macrocon-
cepte amb pretensions d’abastar el conjunt de l’activitat de les administracions
publiques consistent a intervenir i ordenar determinats aspectes de 'activitat
dels particulars. La policia administrativa es concentraria avui en la interven-

ci6 per raons de seguretat, una intervencié que no té ja, segons ens consta, les
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referéncies caracteristiques de la policia administrativa, amb la seva orientacio
marcada a mantenir i restablir 1’ordre public, siné les que troben en el risc el
seu nou paradigma.

Les raons de la intervencio6 sobre la lliure actuacié economica dels particulars
es recondueixen també en el fons a la seguretat, i expressa aixi la tensi6 secular
entre llibertat i seguretat que marca la dinamica de qualsevol civilitzaci6. Pero
la seguretat que es fa valer en la intervencio ptblica sobre I'activitat economica
és diferent de la seguretat objectiva enfront dels riscos.

La seguretat en I’economia té en molts casos caracter selectiu. Es la segure-
tat en l'activitat economica i el mercat de certs agents economics o de certs
grups a favor dels quals s’aixequen, amb justificacions més o menys atendibles
segons els casos, regulacions protectores que donen lloc a aquestes mesures
d’intervencio. El proteccionisme, en les seves versions, que son molt variades,
és en altim terme la ra6 de la intervencié administrativa, també per descomp-
tat de 'autoritzacio, que es deia que es fonamentava en consideracions eco-

nomiques.

Les orientacions de les regulacions proteccionistes eren molt diverses: protec-
ci6 de la indastria nacional, de la industria local, enfront de les empreses exte-
riors; protecci6 dels detallistes enfront dels majoristes; protecci6é dels produc-
tors enfront dels distribuidors, o al revés, protecci6 dels petits comerciants en-
front dels grans establiments comercials; proteccié d’uns professionals enfront
d'uns altres que podrien fer perfectament les mateixes funcions. Aquestes re-
gulacions podien tenir justificacions de politica economica fundades, objecti-
ves i raonables en la mesura que un sector o col-lectiu pogués requerir una pro-
tecci6 per a desenvolupar-se i enfortir-se en un moment donat. Podien també
tenir motivacions menys presentables com els purs interessos partidistes, de
grups de pressi6 o afavorir per part del poder politic els qui els donaven suport
o financgaven.

Aquesta normativa proteccionista requereix en qualsevol cas una activitat de
I’Administracié que en bona mesura es materialitza per unes autoritzacions
en les quals s’estableixen condicions i requisits que afavoreixen el sector pro-
tegit. Exigencies com les de ser nacional, de disposar d’una qualificacié pro-
fessional determinada, de pertanyer a una corporacié determinada, d’actuar
exclusivament en un espai de l'activitat economica com a productor, o com a

transportista, o com a distribuidor, etc.

2.1.2. Les transformacions derivades del mercat unic europeu. La
Directiva de serveis i el seu ambit d’aplicacio. Exclusioé de

serveis d’interes general i mercats regulats

La formacié d'un mercat Gnic als paisos de la Unié Europea, i 'eliminaci6
progressiva de les barreres que poguessin oposar-se a la lliure activitat econo-

mica i a la llibertat d’establiment, hauria sens dubte de deixar una empremta
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marcada en el regim d’intervencio, particularment mitjancant autoritzacio, de
les administracions pabliques sobre 'activitat economica dels particulars i els

serveis privats.

La reforma o transformacié més profunda en aquesta materia és sens dubte la
que opera la Directiva 2006/123 CE del Parlament Europeu i del Consell, de
12 de desembre de 2006 relativa als serveis al mercat interior, més coneguda
com a Directiva de serveis o Directiva Bolkestein.

Cal fer una precisié important sobre 1’abast o ’ambit d’aplicaci6é d’aquesta di-
rectiva, ja que no abasta totes les activitats de contingut economic i de pres-
tacio de serveis. Als nostres efectes ens interessa destacar que els grans serveis i
activitats economiques d’interées general (com 1’activitat bancaria, transports,
telecomunicacions, serveis en xarxa o els serveis sanitaris), queden fora de
I’ambit d’aquesta Directiva i s’ordenen entorn d'un altre model d’activitat ad-
ministrativa, de desenvolupament més recent a Europa, que és 'activitat de

regulacio.
Serveis i activitats singulars

La Directiva es refereix a altres serveis i activitats molt singulars que s6n també exclosos
del seu ambit d’aplicacié. Tal és el cas dels serveis prestats per notaris, els de seguretat
privada, activitats de joc o activitats vinculades a 1’exercici d’autoritat publica. Per les
especialitats que concorren en cadascuna no podem detenir-nos-hi en una exposici6 ge-
neral com la que ofereix aquest modul didactic.

En realitat, la Directiva se centra en les activitats economiques més comunes
i generals, les que ordinariament escometen les petites i mitjanes empreses

(pimes) com explicitament reconeix la propia Directiva.

En relaci6 amb aquestes activitats, la determinacié més transcendent i rotun-
da que s’estableix en aquesta Directiva i que constitueix la pedra angular del
régim a partir de la qual es configura és el principi de supressié de tota inter-
vencié administrativa prévia a 'activitat economica o a la prestacio del servei.
Aquest és el principi basic i general que té com a conseqiiencia més destaca-
da la supressi6 del tradicional régim d’autoritzacié administrativa per a 'inici
d’activitats economiques i serveis privats.

L'objectiu de la Directiva és eliminar les barreres que poguessin aixecar-se al
lliure establiment i a la lliure prestaci6 de serveis i activitats economiques.
Es pretén també, com afirma la propia Directiva, oferir als consumidors més

possibilitats d’eleccio i uns serveis a preus més baixos.

Eliminada l'autoritzaci6 administrativa prévia, el régim que a partir
d’aleshores s’estableix gira entorn d’unes altres figures com sén la comunica-

ci6 o la declaraci6 responsable.

Directiva Bolkestein

Aquesta denominacié obe-
eix al nom del comissari eu-
ropeu (Frits Bolkestein) encar-
regat d'impulsar |’aprovacié
d’aquesta directiva.
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2.2. El régim de comunicacié

2.2.1. Antecedents

La comunicaci6 és una féormula que té algunes experiéncies relativament re-
cents en diversos sectors de I'ordenament com és l'urbanisme o el medi am-
bient. La comunicacié se’ns presenta aqui com a alternativa a l’autoritzaci6
en activitats que es consideren de baixa intensitat i impacte. Aixi, la legisla-
ci6 urbanistica d’algunes comunitats autonomes estableix que per a fer certes
obres menors no cal 'autoritzaci6 o llicéncia d’obres, ja que la comunicacio6 a
I’Administraci6 és requisit suficient per a poder-les fer. Passa el mateix amb ac-
tivitats i instal-lacions que es consideren d’escas impacte ambiental —que solen
estar enumerades en les lleis autonomiques que preveuen aquesta férmula—
per les quals algunes lleis autonomiques solament exigeixen que el promotor
comuniqui a I’Administraci6 l'inici de l’activitat, sense necessitat, per tant,
d’obtenir una autoritzacié6 ambiental. En qualsevol cas, aquests antecedents
de la comunicacié la situaven en un espai secundari i excepcional, davant el

régim general d’autoritzacio.

La Directiva generalitza el sistema de comunicacio per a les activitats
economiques i serveis que fan els particulars, de tal manera que, per
vegada primera, la comunicacié es converteix en la regla general i no

en ’excepcio.

2.2.2. Significat i caracteristiques de la comunicacid

La formula de la comunicaci6 és, en si mateixa, molt simple. Consisteix a Lectura recomanada

posar en coneixement de I’Administracio6 1'inici d’'una activitat economica o

Vegeu art. 69 LPAC.

la prestacié d'un servei per part d'un particular.

Els perfils de la comunicaci6é se’ns fan més nitids per contrast amb les carac-
teristiques principals de la técnica autoritzatoria de la qual es diferencia neta-
ment. La comunicacié no té cap semblanca amb l'autoritzacié ja que té un
altre contingut i funcionalitat.

Pero en la nostra cultura juridica, en la qual esta molt arrelada la preséncia i la
intervencid autoritzatoria de 1’Administracié no deixa de causar un cert des-
concert aquesta figura de la comunicacié que exclou aquesta intervenci6 ad-
ministrativa. Per aixo no han faltat plantejaments, vinculats a les inercies més
arrelades, que han vist la comunicacié6 com un succedani de l’autoritzacio, i
que mantenen que la comunicacio seria molt similar a l’autoritzacio presump-

ta o autoritzacio per silenci.
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Del régim juridic breu i informal de la comunicacié poden desprendre’s tres
notes ben caracteristiques d’aquesta férmula:

1) El protagonisme recau exclusivament sobre el particular comunicant i aqui
radica la diferencia més substantiva pel que fa a l'autoritzacié. Per part de
I’Administracié no hi ha, ni s’ha d’esperar, cap intervencié. Cal destacar que
amb aquesta férmula no només se suprimeixen barreres administratives a
I'activitat economica; també s’allibera I’Administracié de I'onerosa carrega i
responsabilitat que, per a si mateixa i els seus efectius, suposava tramitar i resol-
dre les autoritzacions a la qual estaven subjectes un nombre ingent d’activitats
de particulars, moltes de significaci6 molt escassa.

2) I’Administracié no ha de tenir, doncs, cap preséncia o intervencio activa en
el senzill expedient de la comunicacid, i s’ha de limitar a la posicié de recep-
tora, sense que tampoc se li exigeixi cap tramit d’instruccié interna especial
o arxiu d’aquesta comunicacié —€s una cosa que cada Administraci6 disposa-
ra en exercici de la seva potestat d’autoorganitzacio—, excepte el seu registre
en els termes que estableix la legislaci6 basica de procediment administratiu.
L'actuacié i el protagonisme total sén a la banda del comunicant. La part re-
llevant és que emeti la comunicaci6 i pugui acreditar-ne la recepcié per part

de I’Administracio.

3) El comunicant, davant l’absencia de pronunciament administratiu, ha de
cuidar-se de 1’adequaci6 de l'activitat que inicia al marc legal existent i és del
tot responsable de la seva activitat, una responsabilitat que no pot traslladar
a I’Administracio i ni tan sols compartir-la amb aquesta.

2.2.3. Comunicacié i activitat inspectora de I’Administracio

El tramit de comunicaci6 es tanca quan la rep I’Administraci, que a partir de
llavors pot fer les actuacions de comprovacié que estimi pertinents d’entre les
que la legislaci6 li ofereix. Pero cal destacar que aquestes possibles actuacions
es recondueixen a l’exercici de la seva potestat de supervisi6 i inspecci6, no a
una facultat inexistent d’intervenci6 preventiva vinculada a la comunicacio.
L'administracié pot programar i ordenar 1’exercici de la seva potestat inspecto-
ra segons els seus criteris i la seva potestat d’autoorganitzaci6. Per tant, no ha
de ser una activitat necessariament vinculada a la recepcié de comunicacions,

tot depen del criteri de I’Administracio.

Per descomptat, no s’ha de desconeixer que 1'exercici de 'activitat inspectora
de I’Administracié no és del tot discrecional, en absolut. Pot venir requerit,
i resultar fins i tot exigible, en els casos en que tingui coneixement que la
seguretat o salubritat pugui veure’s afectada, o de l'existéncia d’un conflicte.

Per aix0, si de la comunicacié s’obté aquest coneixement sobre 1'existéncia
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de riscos o conflictes, I’Administracié ha d’activar d’ofici, i eventualment a
instancia de part, la seva activitat inspectora, que pot donar lloc a 'ordre de
tancament de l'activitat.

Sobre l'operativitat i abast de la potestat inspectora de I’Administracié —amb
certa tendéncia a ser sobrevalorada en la nostra cultura juridica tan procliu a
la protecci6 administrativa— convé en qualsevol cas fer dues precisions:

1) La primera és per a destacar, i aclarir aixi I'entorn i la realitat mateixa de
la comunicaci6, que les activitats que cobreix sén estrictament economiques;
els possibles riscos i incidencies sobre la seguretat o salubritat serien, en tot
cas, objecte d’atenci6 per 1'autoritzacié que decideix sobre el risc permes, au-
toritzat, i donarien lloc si cal als sistemes de gesti6 riscos que ja s’han expo-
sat. El que és propiament l'activitat subjecta a comunicacié no sembla que
tingui el potencial de risc o de conflicte que justifica 1'atencié preferent de
I’Administraci6 en exercici de la seva potestat inspectora, la qual cosa no im-
pedeix en absolut que pugui activar-se controlant l’activitat economica o ser-
vei privat que sigui per a comprovar el compliment de les determinacions le-

gals que puguin ser-li aplicables.

2) La segona precisio és per a destacar, com ja es va apuntar, que en el regim
de comunicaci6 el comunicant assumeix plenament la responsabilitat sobre
la seva activitat i prestacions. Sera a ell primariament a qui correspon adop-
tar, en l'orientacio reflexiva tan marcada d’aquesta férmula, les mesures de
proteccid, d’autoproteccid, enfront de possibles conflictes que la seva activitat

pugui suscitar.

2.2.4. Les limitacions de la formula de la comunicacié i possibles
vies de superacid

El régim de comunicaci6é aporta avantatges indubtables que ja hem tingut en
compte, fonamentalment la simplificaci6, la descarrega de tramits i interven-
cions tant per al particular com per a I’Administracié. Perdo com a contrapar-
tida d’aquests avantatges, té algunes limitacions, fonamentalment dues: una
en el pla procedimental i una altra en el pla material o substantiu.

La limitacié formal. Abséncia de procediment i la participacié in-
viable de tercers interessats

Les limitacions procedimentals de la formula de comunicaci6 sén ostensibles.
En realitat no es tracta només de limitacions, és que no hi ha cap procediment.
I no n’hi ha perque no hi ha acte administratiu —-no hi ha declaraci6é de vo-
luntat de I’Administracié— que, com a tal, hagi d’estar precedit i sigui resultat

d'un procediment administratiu.
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No es pot desconeixer, en qualsevol cas, que la comunicacié és una férmu-
la que activa una activitat economica que pot tenir efectes amb incidéncia
sobre tercers. La inexistencia d'un procediment en el qual aquests interes-
sats poguessin fer-se valer és sens dubte una limitacié molt criticable de la
férmula de la comunicacid. Els plantejaments liberalitzadors, tan simplifica-
dors com simplistes, que s6n a la base del réegim de comunicacié desconei-
xen que l'autoritzaci6 i el seu procediment no solament hi sén per a imposar
condicions i limitacions —que efectivament poden ser contraries a la llibertat
d’establiment- sin6 per a coneixer els drets i interessos aliens al sol-licitant
—que poden per aixo fer-se valer mitjancant al-legacions en el procediment—
potencialment afectats per I’atorgament de 'autoritzacio.

Reégim de comunicacio

Si alga volia obrir un local al pablic als baixos d"un bloc de pisos, sol-licitava una llicéncia
que implicava com a primer tramit per I’Ajuntament posar-ho en coneixement dels veins
perque presentessin les al-legacions oportunes. Amb el régim de comunicaci6 qui pretén
obrir un local als baixos, o una perruqueria al tercer pis simplement ha de comunicar-ho
sense que es produeixi aquest tramit crucial d’informaci6 i participacié dels veins i in-
teressats.

Limitacié material. I’abséncia de declaracio i cobertura adminis-
trativa

La limitaci6é més rellevant del regim de comunicaci6 és que el comunicant no
obté cap resposta, declaracié o pronunciament per part de I’Administraci6. No
pot en absolut considerar que I’Administracio el faculta o li déna suport. En
aixo radica la diferéncia més ostensible respecte a l’autoritzacié que expressa
una declaraci6 de I’Administracié que proporciona al subjecte autoritzat unes
referéncies certes, unes certeses, a les quals atenir-se. Fins i tot ’autoritzacio
per silenci és un pronunciament presumpte de I’Administraci6. En canvi, da-
vant la comunicacié no hi ha, ni s’espera, cap pronunciament per part de
I’Administracio.

El gran problema que la comunicaci6 suscita al comunicant és la falta de certe-
ses a les quals atenir-se, la falta de seguretat juridica en definitiva. No té la cer-
tesa —que si que li donaria una declaraci6é administrativa com és l'autoritzacio—
que l'activitat que es proposa fer s’ajusta a la legalitat en els termes en els quals
la planteja o projecta. No té ni la certesa que I’Administraci6 a la qual dirigeix
la comunicaci6 sigui la competent en la materia. Tampoc el réegim de comu-
nicacio li adverteix sobre possibles drets o interessos de tercers que requerissin

un tramit d’al-legacions tal com destacavem en l'anterior apartat.
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Superacions a les limitacions. Cobertura privada i tutela judicial
civil

La falta de procediment i participaci6 de tercers interessats -normalment ve-
ins— pot donar lloc a una conflictivitat que, en cas de plantejar-se en termes
judicials, ha de ser resolta pels tribunals civils, ja que no hi ha cap resoluci6
administrativa contra la qual recorrer.

La falta de declaraci6 administrativa pot activar una férmula complemen-
taria perque el comunicant pugui trobar la cobertura que no 1i ofereix
I’Administracié. La via per la qual el comunicant pot aconseguir una referén-
cia o cobertura sobre el seu compliment amb la legalitat aplicable i la limitaci6é
de les seves responsabilitats és mitjancant la declaracié d'un tercer qualificat.
El comunicant pot sol-licitar a una entitat qualificada que verifiqui i acrediti
si escau el compliment amb les normes juridiques, i eventualment amb les
normes i exigencies técniques reconegudes en el sector. Aquesta entitat pot
també responsabilitzar-se d’aquesta acreditacié de tal manera que al comuni-
cant no li sigui exigible responsabilitat en la mesura que atengui el que verifi-
ca i acredita aquella. Per descomptat, el recorregut d’aquesta via comporta al
comunicant un cost significatiu com a pagament a l'entitat d’acreditaci6 pels
seus serveis, més si aquesta assumeix la responsabilitat per la seva acreditaci6.
Un cost que, per descomptat, és més elevat que el que abans li hauria suposat

les taxes d’una autoritzacié administrativa.

En els Gltims anys han proliferat de manera molt significativa les entitats pri-
vades de verificacio, acreditacio i certificacié. La seva tipologia no esta del tot
definida —unes tenen un reconeixement o habilitacié de I’Administracio i po-
den exercir per delegaci6 certes funcions seves, mentre que unes altres operen
sense aquest reconeixement amb efectes estrictament privats de les seves ac-
tuacions- pero, en el marc d’una relacio6 privada de prestacié de serveis, poden
oferir a altres subjectes la determinaci6 i clarificacié de les seves obligacions
legals en els suposits, cada vegada més freqiients i el de la comunicaci6 n’és
un, en els quals I’Administracié no les hi determina per falta de pronuncia-
ment seu.

2.2.5. Les excepcions al régim de comunicacié

Com mostra l'experiéncia de la qual s’ha donat compte tan succintament, la
cultura juridica anglosaxona, particularment la que es desenvolupa als Estats
Units d’America, és contraria a les intervencions previes, preventives, per part
del poder public, pero reforca i grava considerablement la responsabilitat —
per aix0 aquestes condemnes a indemnitzacions milionaries que imposen alla
els tribunals i la noticia de les quals sorprén la nostra opinié publica- en la
qual poden incérrer els particulars. Es reconeix la llibertat d’actuacié en termes

molt amplis, perd s’han d’assumir les conseqiiéncies.
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En I'Europa continental, amb la seva creenca inicial en les bondats de l'estat
i la tutela de I’Administraci6, 'intervencionisme i control administratiu es
troba en canvi molt estes. La conviccié que per a l'exercici d'una activitat de
prestacié economica es requereix un permis, una autoritzacio o una llicéncia
esta molt arrelada en el subconscient col-lectiu i en els habits i inércies de les
administracions. En aquesta cultura, la introducci6 del régim de comunicacio,
amb el que comporta de pérdua absoluta de protagonisme administratiu i de
peérdua de seguretat juridica per al comunicant, pot originar una situaci6 de
desconcert davant la dissoluci6 de les referéncies tradicionals.

No ens estranya per aix0 que la propia Directiva prevegi el conegut régim
d’autoritzacio, d'intervencié preventiva o, a priori, en certs suposits. El criteri
de la Directiva és que el régim normal, ordinari, és el réegim de comunicacio,
mentre que I'excepcio la constitueix l’autoritzacio, ja que perque es pugui es-
tablir un regim d’autoritzacio6 cal que estigui justificat "per una ra¢ imperiosa

d’interes general".

Quines soén aquestes raons imperioses d’interes general? La Directiva les con-
cep en termes molt amplis. Sense necessitat de retenir-les, convé al-ludir-hi
per a fer-se una idea del seu abast i entitat: seguretat publica, protecci6 civil,
salut publica, ordre public, proteccié del medi ambient i de I’entorn urba, la
conservaci6 del patrimoni artistic i cultural, la lluita contra el frau, la proteccio

dels consumidors i dels treballadors.

Els poders nacionals disposen aixi d'una cobertura conceptual molt amplia
per a justificar I’establiment de régims d’autoritzacid, de tal manera que en
realitat el regim de comunicacié pot passar a ser el regim especial davant la
difusio de l'autoritzacié que troba diverses justificacions en les raons d’interes
general tan geneéricament enunciades.

Reégim d’autoritzacié

Aixi, les administracions autonomiques i locals poden pretendre la fixacié d'un regim
d’autoritzaci6 per a protegir el medi ambient i I'entorn urba, la qual cosa permetria li-
mitar el nombre d’establiments comercials. També és molt generica la justificacié de la
protecci6 dels consumidors que podria donar cobertura a intervencions preventives i de
control mitjancant autoritzacions. El mateix pot dir-se de les raons de seguretat i moltes
altres.

Es important destacar, en qualsevol cas, que moltes activitats econdomiques i
de serveis necessiten una autoritzaci6 administrativa per raons de seguretat,
raons urbanistiques o per altres consideracions diferents de les que reparen en
el component estrictament economic de l'activitat, encara que hi puguin estar

estretament relacionades.
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3. Activitat inspectora i sancionadora. Les sancions
administratives

3.1. La potestat sancionadora de I’Administracio. Els problemes
d’adaptacio als principis de I’estat de dret

3.1.1. Problemes d’adaptacio

Les administracions publiques disposen de potestats sancionadores
d’abast molt divers pero que impliquen en qualsevol cas I’exercici d'una
potestat de contingut punitiu, aflictiu.

El reconeixement d’aquesta potestat sancionadora a I’Administraci6 ha plan-
tejat, amb tota logica d’altra banda, forca problemes i reserves que deriven de
la que es presenta com la seva incompatibilitat amb principis basics de 1’estat
de dret, particularment amb el principi de divisi6 de poders. Simplificant el
plantejament, pot destacar-se com el reconeixement mateix de la potestat san-
cionadora de 1’Administracié planteja problemes greus en la seva relacié amb
el poder judicial i amb el poder legislatiu.

En relaci6 amb els tribunals, la qliesti6 que cal destacar és el principi
d’atribucio a si mateixos del poder punitiu de I'Estat. Son els tribunals els que
tenen la facultat d’imposar penes. Aquest principi és del tot cert i es compleix
de manera inexorable pel que fa a les penes privatives de llibertat, que només
poden ser imposades pels tribunals. Pero els tribunals també imposen penes
d'un altre tipus, com multes, inhabilitacions, etc. i una potestat punitiva simi-
lar, sancionadora, pot ser també exercida per les administracions, que poden
arribar a imposar multes molt més altes que les decidides pels tribunals.

En relaci6 amb el poder legislatiu la qiiestié es troba en l'estricta reserva de
llei tan fermament establerta per a la previsié d’il-licits i penes: nulla pena si-
ne llege, amb la incorporaci6 tradicional a un sol cos legislatiu, el Codi penal,
dels il-licits i les penes. La veritat és, de totes maneres, que només cal mirar
I'ordenament per a trobar-hi moltes disposicions de rang molt divers amb de-
terminacions, també molt diverses, sobre sancions administratives. La contra-

diccié amb el principi estricte de reserva de llei sembla evident.
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3.1.2. Les explicacions de la potestat sancionadora

Meés que justificacions, que serien dificilment argumentables en l'entorn de
'estat de dret al qual ens hem referit sumariament, la potestat sancionadora
té una serie d’explicacions que en fan una potestat de la qual no s’ha pogut
prescindir.

Explicacié historica. Fins i tot quan la separacié de poders, a principi del
segle XIX, es va enunciar de manera més categorica, les autoritats administra-
tives, sobretot les locals, van conservar certes potestats de caracter punitiu
que progressivament es van anar estenent a altres instancies administratives.
L’Administracié sempre ha disposat, és un fet objectiu, de facultats sanciona-
dores d’abast divers.

Explicaci6é constitucional. També les constitucions reconeixen de manera
més o menys explicita la potestat sancionadora de I’Administraci6. La Consti-
tucié de 1978 1i dispensa un tractament detallat a fi de dimensionar, establint
pressuposits i limits precisos, aquesta potestat, pero reconeixent-la al cap i a
la fi.

Explicaci6 practica. Sens dubte la fonamental i més contundent. Davant la
quantitat absolutament inabordable de normes que regulen sectors molt di-
versos, el nombre d’infraccions a aquestes és també molt alt. Els tribunals sén
absolutament incapagos de coneixer totes aquestes infraccions, ordinariament
de poca gravetat, i s6n llavors les administracions publiques les que exercei-
xen aquesta funcié per reprimir les actuacions que suposin infraccions de les

normes.

Pero si la potestat sancionadora resulta inevitable i ha d’admetre’s per la for-
ca dels fets, aix0 no impedeix en absolut que aquesta potestat es delimiti i
dimensioni de tal manera que compleixi unes exigéncies minimes i irrenun-
ciables de l'estat de dret. Aquestes exigéncies es troben en les dues linies de
referéncia d’aquesta potestat a les quals ja s’ha fet referéncia:

1) Una és la relaci6 que té amb el poder legislatiu i la seva inserci6 en
I'ordenament juridic, unes exigéncies materials, de continguts, que podrien
agrupar-se entorn del principi de legalitat. S6n qiiestions relatives als contin-
guts i als aspectes materials de la potestat sancionadora.

2) L'altra és la relacio de la potestat sancionadora amb els tribunals, que pot
estendre’s perfectament a les garanties del procediment sancionador, a la revi-
si0 judicial i a la possible intervencio dels tribunals penals si els fets poguessin
considerar-se també constitutius de delicte. Es tracta de qtiestions basicament

procedimentals.

Potestat sancionadora de I’Administracio

Lectura recomanada

Vegeu l'article 25 de la CE
per comprovar el tracta-
ment detallat que dispensa la
Constituci6 de 1978.
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Convé destacar que durant el régim franquista es va abusar considerablement d'una po-
testat sancionadora que tenia uns limits molt difusos, i fins i tot completament ine-
xistents. La Constitucié va oferir llavors un tractament detallat de les sancions admi-
nistratives per a les quals va establir condicions i exigencies molt precises. El Tribunal
Constitucional va examinar molt aquestes exigéncies en una primera jurisprudencia en
la qual no va encertar a situar la potestat sancionadora en una posici6 realista, atenta
també als interessos publics que I’Administracié defensa amb aquesta. El resultat va ser,
com podrem comprovar, que per via legislativa es va reforcar la potestat sancionadora de
I’Administracié per a salvar les rigoroses exigéncies imposades per la jurisprudéncia del
Tribunal Constitucional. Aixi, per exemple, les rigoroses exigencies probatories es van
salvar amb la determinaci6 legal que entén provats els fets relatats per ’agent d’autoritat,
aixi la potestat sancionadora de I’Administraci6 va sortir, fet i fet, molt reforcada.

Tota la jurisprudéncia del TC en aquesta matéria és la que inspira el regim
general de sancions administratives que es recull actualment tant en la Llei
39/2015, d'1 d'octubre, del procediment administratiu coma de les adminis-
tracions publiques, com en la Llei 40/2015, d'1 d'octubre, de régim juridic del
sector public. Significativament aquestes dues normes tenen per objecte la re-
gulaci6 de dos aspectes diferents: d'una banda, la LRJSP estableix els "Principis
de la potestat sancionadora", tracta totes les qiiestions materials o de contin-
gut; mentre que la LPAC s'ocupa de regular les qiiestions procedimentals i for-
mals que afecten a l'exercici de la potestat sancionadora de 1'Administracio.

3.2. Els continguts i aspectes materials de la potestat

sancionadora. La seva relacié amb el principi de legalitat

3.2.1. Lareserva de llei i el seu abast

La Constituci6 estableix en l'article 25.1:

"Ningu pot ser condemnat o sancionat per accions o omissions que en el moment de
produir-se no constitueixin delicte, falta o infracci6 administrativa, segons la legislacié
vigent en aquell moment".

Article 25.1 de la Constitucié.

S’estableix aixi una reserva de llei per a tipificar sancions administratives en els
mateixos termes que es prescriu per als delictes. Una exigencia de reserva de
llei, doncs, molt rigorosa: només la llei formal, emanada del parlament, podria
descriure les conductes constitutives d’infraccié administrativa susceptibles,
per tant, de ser sancionades.

Reserva de llei formal per a tipificar les infraccions que reitera l’article 27 de la LRJSP en
preveure’s que:

"Només constitueixen infraccions administratives les vulneracions de I’ordenament ju-
ridic previstes com a tals infraccions per una llei."

Article 27.1 de la LRJSP.

Aviat es va percebre, no obstant aixo, que la reserva aixi entesa, en el sentit
literal, no s’adequava a la realitat normativa de 1’Administracio, en la qual

freqiientment es remeten a normes reglamentaries elements molt rellevants.
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Es donava el cas a més de les administracions locals, que, sense potestat legis-
lativa, no podrien actuar per via sancionadora davant conductes pertorbado-
res i clarament contraries a l'interés public que poden donar-s’hi de manera
més o menys accentuada.

El Tribunal Constitucional va acabar reconeixent en aquest punt 'anomenada
remissio normativa i la possibilitat d’intervencié del reglament en la tipifi-
caci6 de sancions. Es reserva a la llei la determinacié dels criteris basics
d’antijuridicitat, i llavors el reglament o 1'ordenanca local pot perfilar els de-
talls.

En aquest sentit, 1'article 27.3 de la LRJSP preveu el segiient:

"Les disposicions reglamentaries de desenvolupament poden introduir especificacions
o graduacions al quadre de les infraccions o sancions establertes legalment que, sense
constituir infraccions o sancions noves, ni alterar la naturalesa o limits de les que la llei
preveu, contribueixin [...] a la determinacié més precisa de les sancions corresponents."

Article 27.3 de la LRJSP.

3.2.2. Principis de tipicitat i proporcionalitat

Les normes han de definir perfectament la infracci6 i sanci6 prevista,
i no poden resultar admissibles clausules generals d’apoderament que
permetin a I’Administracié sancionar les conductes que consideri sus-
ceptibles de retret en cada moment.

Es molt significativa sobre aquest tema la prohibici6 taxativa dels tribunals
d’honor per mandat exprés de la Constitucié. Es en realitat el principi de ti-
picitat el que s’oposa frontalment a aquest tipus de tribunals ja que les seves
resolucions i sancions tenien en compte valoracions étiques o deontologiques,
suposadament vinculades a I’honor d'un grup social o un col-lectiu professio-

nal, que no estan tipificades en cap norma.

El principi de proporcionalitat, per la seva banda, modera els possibles excessos
en la tipificacié de sancions, i rebutja les que no siguin proporcionades a la
infraccié comesa. Pero és sobretot en l'aplicacio de les normes sancionadores
on el principi de proporcionalitat adquireix la seva significacié meés rellevant,
ja que sovint per a una mateixa infraccié es preveu una sancié de contingut
variable que ha de concretar-se amb la modulacié que dispensa el principi de

proporcionalitat.

Principi modulador

Davant una mateixa infracci6, per exemple abocar substancies no autoritzades a un riu
o curs fluvial, és perfectament possible, és freqiient d’altra banda, que la normativa pre-
vegi unes sancions que oscil-lin entre els 200 i els 3.000 euros, per posar-ne un exemple.
El principi modulador fonamental és llavors el principi de proporcionalitat tenint en
compte la gravetat de la infraccié: el volum d’abocament o la perillositat de les substan-

Lectura recomanada

Vegeu l'article 26 de la CE
per coneixer el mandat ex-
prés de la Constitucio.
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cies llancades al riu. No pot imposar-se una sancié elevada per abocar substancies que
no generen cap risc.

3.2.3. El problema del bis in idem

Amb anterioritat a la Constitucio era relativament freqiient que un mateix fet
pogués ser objecte de dues —o fins i tot més- sancions o d’una sanci6é adminis-

trativa i d'una condemna penal.

Es va afirmar llavors, en cercles doctrinals i jurisprudencials, el principi del non
bis in idem, que rebutjava del tot la imposicié de més d’una sanci6é pel mateix
fet infractor.

Com destacava el Tribunal Constitucional, es tracta d'un principi que:

"[...] si bé no es troba recollit expressament en els articles 14 a 30 de la Constitucio, va
intimament unit als principis de legalitat i tipicitat de les infraccions recollit principal-
ment en l'article 25 de la Constitucio."

STC 2/1981, de 30 de gener

Aquest plantejament general es va matisar després prenent en consideracio el
bé juridic protegit. Es va afirmar, aixi, que un mateix fet pot ser susceptible
de dues sancions si les normes que les preveuen protegeixen béns juridics o

valors diversos.
Principi non bis in idem

Un xofer d'un organisme oficial agafa a la nit un vehicle oficial per a Gs privat i impressio-
nar les seves amistats. Aquella nit comet amb aquest vehicle una infraccié de transit greu.
La seva conducta sera objecte de sanci6 per la normativa de seguretat vial, perd també
pot ser-ho per les normes d’utilitzaci6 del parc mobil dels ministeris o de ’organisme
oficial que sigui.

3.3. Aspectes procedimentals de la potestat sancionadora

3.3.1. Les garanties procedimentals. La separacié entre fase
instructora i sancionadora

Les sancions administratives son actes administratius que requereixen un pro-
cediment administratiu previ. Les especialitats referides al procediment admi-
nistratiu sancionador es recullen, amb caracter general, a la Llei 39/2015, d'1
d'octubre, del procediment administratiu comu de les administracions publi-
ques. Tot i les especialitats que es preveuen en la Llei —o en la normativa apli-
cable en cada cas concret- aquest procediment ha de respectar els principis
basics del procediment administratiu i sobretot els aspectes més garantistes
tenint en compte el contingut aflictiu d’aquests actes. Tramits d’audiéncia,
al-legacions, plec de carrecs, proposicié de prova, etc.

Article 31.1 de la LR)SP

Per la seva banda, I'article
3.1.1 de la LRJSP assenyala el
seguent:

"No poden sancionar-se els
fets que ho hagin estat penal-
ment o administrativament,
en els casos en qué s'aprecii
identitat de subjecte, fet i fo-
nament."
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A més el Tribunal Constitucional ha declarat extensibles al procediment ad-
ministratiu sancionador, en la mesura que la seva naturalesa no ho impedeixi,
els drets i principis garantistes del procés penal. Aqui cal esmentar el dret a
coneixer I'acusacio formulada, el dret al jutge (a I'0Organ administratiu sancio-
nador) independent i predeterminat per la llei, el dret —per descomptat— a la
presumpcié d’'innocencia que figura en la Constitucié com un dret fonamen-
tal.

Hi ha un principi basic del procés penal que s’incorpora al procediment ad-
ministratiu sancionador, on adquireix una rellevancia especial. Es tracta de la
distinci6é en el procés penal de la fase instructora, en la qual s’'investiguen i
fixen els fets, i la fase d’aplicacio del dret als fets préviament fixats. S6n fases
que el procés penal atribueix a jutges diferents per evitar I’anomenada conta-
minacio: evitar que el jutge instructor, en endinsar-se en els fets i coneixer molt
directament els protagonistes, dicti senténcia. Aquesta funcié s’encomana a
un altre jutge o tribunal que actua aixi a una distancia prudent dels fets i les

persones que hi van intervenir.

Aixi, l'article 63.1 de la LPAC estableix:

"Els procediments de naturalesa sancionadora s'iniciaran sempre d'ofici per acord de
I'drgan competent i establiran la deguda separaci6 entre la fase instructora i la sanciona-
dora, que s'han d'encomanar a organs diferents."

Article 63.1 de la LPAC.

En cada procediment s’ha de nomenar un instructor que coneix dels fets i
fa les investigacions que estimi pertinents. Pot cridar a declarar les persones
implicades, testimonis, i atén les seves al-legacions i peticions de practica de

prova.

Finalitzada la instrucci6, 1’0rgan instructor trasllada la informaci6 recaptada
a l’organ que té la competeéncia sancionadora perqueé resolgui, si escau, sanci-
onar o no per aquests fets i quin tipus de sanci6é segons les determinacions

normatives aplicables.

Aquesta exigencia de separacio de fases, i d’organs diferents per a cadascuna,
és fonamental en el procediment sancionador de tal manera que el seu desco-
neixement comporta la nul-litat de les actuacions.

3.3.2. La presumpcid d’innoceéncia i la presumpcié probatoria de
les constatacions realitzades per agents de I’autoritat

La presumpci6 d'innocéncia és un auténtic dret fonamental que recull com a
tal I'article 24 de la Constitucié. La primera jurisprudéncia del Tribunal Consti-
tucional, molt poc matisada, feia molt dificil que I’Administracié pogués apor-
tar material probatori que destruis aquesta presumpcio.

Lectura recomanada

Vegeu l'article 24 de la CE
per coneixer els principis ga-
rantistes del procés penal.
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Es va reaccionar llavors per via legislativa amb un precepte que desactiva del
tot aquesta presumpcié d'innocéncia en imposar-hi la presumpcioé de certesa
de les constatacions realitzades per agents d’autoritat. El precepte en qtiestio
és l'article 77.5 de la LPAC.

"Els documents formalitzats pels funcionaris als quals es reconeix la condicié d'autoritat,
i en els que, observant els requisits legals corresponents s'hi recullin els fets constatats
per aquells, en faran prova, tret que s'acrediti el contrari."

Article 77.5 de la LPAC.

Es un precepte de constitucionalitat més que dubtosa, ja que s’estableix
per llei una presumpcié probatoria que contradiu obertament la presumpcio
d’innocencia que s’estableix per norma de rang constitucional. El més encertat
sembla que hauria estat una delimitaci6 pel Tribunal Constitucional de 1’abast
de la presumpci6 constitucional d’'innocéncia en I’ambit sancionador.

3.3.3. Potestat sancionadora administrativa i jurisdiccié penal

Com ja hem dit en tractar el principi non bis in idem, és perfectament possible
que uns mateixos fets suscitin la intervencié de I’Administracié, perque hi
adverteix una possible infraccié administrativa, i dels tribunals penals, perque
entenen que aquests fets poden ser també constitutius de delicte.

Si hi ha intervencié dels tribunals han de ser aquests els que determinen i
fixen els fets, després de la instruccio6 previa. Aleshores I’Administracié no pot
fer una instrucci6é paral-lela, sin6é que ha d’ajustar-se als fets que el Tribunal

fixi i doni per provats.

Sobre els fets aixi establerts el Tribunal posa una pena, si sOn constitutius de
delicte, i I’Administracié6 només pot imposar una sancio si el seu fonament
es troba en la proteccié un bé juridic diferent del que és objecte de tutela per
la normativa penal. Resulta aixi d’aplicacié el que s’ha dit sobre I'anomenat

bis in idem.
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4. Activitat de foment. La subvencio

4.1. Caracteritzacio i trajectoria historica de 'activitat de
foment

Les que hem vist fins ara son les modalitats d’activitat administrativa que im-
pliquen una intervencié —que pot ser fins i tot del tot passiva com en la co-
municacio- de I’Administracié sobre l'activitat dels particulars per a verifi-
car que s’adequa a l'ordenament juridic i per a corregir i reprimir si cal —-mit-
jancant ordres o sancions administratives— les desviacions del que estableix
l'ordenament i que es concreta si escau mitjancant actes administratius com

és el cas de 'autoritzacio.
Risc permes

Comprovem també que en molts sectors que abans dominava la policia administrativa
el concepte clau és el de risc permes, que es determina per les normes i es concreta si
escau mitjancant actes administratius com pot ser l'autoritzacié per raons de seguretat.
L'activitat administrativa d’intervenci6 s’orienta si escau a mantenir les activitats dels
particulars en ’0rbita del risc permes.

Abordem a partir d’aqui uns tipus d’actuacié administrativa que no tenen com
a referéncia el manteniment de 'ordre juridic o del risc permes i els parame-
tres normatius o de resolucions administratives que els determinen, sin6 que
operen sobre el que genericament podria anomenar-se activitat de prestacio de
serveis i activitats economiques d’intereés general, encara que no solament activi-
tats economiques, sind també activitats culturals i assistencials. Activitats de
prestacié que sén en uns casos desenvolupades pels particulars i en uns altres
per les propies administracions o per ens publics que en depenen.

Activitat administrativa a Alemanya

A Alemanya, on tradicionalment es registra un decidit esfor¢ sistematizador, es tendeix
a agrupar el conjunt de l'activitat administrativa en dos grans fronts: un és l'orientat a
mantenir ’ordre en el sentit més generic (Ordnung) i’altre és el de l’activitat de prestacié
(Leistung) amb totes les variants, incloent-hi també i des de fa poc l'activitat de regulacio.

Doncs bé, entre 'activitat de prestacié en el sentit més genéric podria en-
quadrar-se la que tradicionalment es coneix com a activitat de foment de
I’Administraci6. No tracta de mantenir l’ordre juridic, ni determinats estan-
dards de seguretat, ni de preservar limits de risc, sin6é d’incidir sobre l'activitat
prestacional dels particulars en el sentit més ampli, que comprendria no sola-
ment activitat economica o productiva, siné també activitat de caracter cul-

tural i assistencial.
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El que pretén 1I’Administraci6 és orientar l’activitat dels particulars cap a una
direcci6 o uns objectius que es consideren d’interés general com pot ser, a titol
d’exemple, augmentar la produccié en un sector economic que es consideri
estratégic, augmentar les vendes en un altre que es troba en situacio6 de crisi,
que els cientifics i centres d’investigacié estudiin una malaltia nova o que es
conegui un genere determinat del folklore popular.

Aquesta orientaci6 o reconduccié de 'activitat privada no pot fer-se de
cap de les maneres amb mitjans coactius, ja que s’afectaria la llibertat
més elemental dels particulars per a emprendre o no una iniciativa de-
terminada. Els mitjans que pot fer servir ’Administracié només poden
ser ’estimul o l'incentiu, el foment en definitiva.

4.2. Contingut i evolucio de les mesures de foment

A efectes expositius podem distingir tres grans fases en 1’'evoluci6 de les mesu-

res de foment i el seu contingut:

1) Les mesures de foment en 1’estat liberal i el periode que el precedeix.

2) L'expansio de les mesures de foment de contingut economic al segle XX amb
el desenvolupament de l'estat social.

3) La restricci6 del régim de subvencions al mercat tinic europeu i la seva sub-

jecci6 a un regim de lliure competéncia.

4.2.1. Les mesures de foment en l’estat liberal i el periode que el

precedeix

Fins a l'estat liberal i la seva implantacié al llarg del segle XiX, les mesu-
res de foment no tenien, en general, un contingut economic. Els matei-
xos postulats de l’estat liberal, que reclamaven una administracié pablica de
baix cost, s'oposaven a lliurar fons puablics a particulars. Les seves conductes
s'incentivaven per altres mitjans que no tenien cost economic per a l’estat:
concessié d’honors, condecoracions, titols honorifics. Uns mitjans el valor i
efectes dels quals eren llavors molt apreciats, sobretot els titols honorifics que
comportaven ’atribucié d’un estatus privilegiat, no ja només en el pla social,
sin6 també en el juridic, amb 1'atribuci6 de drets i restriccié d’obligacions.
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4.2.2. L’expansio de les mesures de foment de contingut
economic al segle XX amb el desenvolupament de V'estat
social

Entrat el segle XX, en ple desenvolupament de la societat industrial, amb el pro-
tagonisme reconegut i reforcat de I’Administraci6, augmenta extraordinaria-
ment l'activitat de foment que empra mitjans de contingut economic i d’'una
manera destacada les subvencions. Les politiques fiscals més rigoroses van per-
metre d’altra banda que les administracions disposessin de fons publics per a
destinar-los a aquestes subvencions que donaven suport a l’activitat empresa-
rial, i la incentivaven, en sectors que es consideraven estratégics o d’atenci6

publica preferent.

També en el pla cultural i educatiu, al limit de la decidida preséncia ptblica
en aquests sectors, es registra una expansio espectacular de les mesures de fo-
ment. Sobretot amb la creacié de les comunitats autonomes, i la seva marca-
da politica de proteccié de les expressions culturals que consideren propies,
aquesta activitat de foment en I’ambit cultural arriba a les cotes més altes.

4.2.3. La restriccio del régim de subvencions al mercat
anic europeu i la seva subjeccio a un régim de lliure

competeéncia

Amb el procés d’integracié europea i el mercat inic que implanta, el réegim de
subvencions per a activitats economiques i empresarials adquireix una confi-

guracié completament nova.

D’una banda, es duu a terme una politica de conformaci6 estructural d’aquest
mercat Unic al qual s’aspira. Aquesta orientacié comporta atorgar tota una
linia d’ajudes economiques i subvencions, politica genuina de foment, per
a igualar al maxim les condicions estructurals del mercat a tot Europa, amb
subvencions i mesures de foment per a les zones i sectors que es consideraven
deprimides o desfavorides.

Perd a mesura que s’avanca en la formaci6 d’aquest mercat Unic, el régim de  Mper exemple, ajudes a companyi-
es aeries per a viatjar a zones insu-

subvencions i ajudes economiques es restringeix extraordinariament, sobretot ; -
lars o regions deprimides.

quan en les dues Gltimes decades s’afermen les politiques economiques que
fan de la lliure competeéncia 1’eix central. Es rebutgen llavors completament
tots els avantatges economics que podia tenir una empresa que actua en un
mercat anic en el qual competeix amb altres empreses radicades en aquest estat
de la Uni6 o en un altre. Només les ajudes i subvencions que es justifiquen
en estrictes raons d’equilibri i cohesi6 territorial' poden resultar admissibles
en el marc del dret europeu.
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Les mesures de foment amb finalitats culturals o assistencials no sé6n limita-
des per aquest marc propi de les activitats economiques que imposa la lliure
competencia. Les seves limitacions son degudes a 1’escassetat de fons publics
derivada de la crisi economica i la seva mala gesti6, perd no d'un marc juridic
que no les qiiestiona.

4.3. La subvenci6. Naturalesa i régim juridic

La naturalesa juridica de la subvenci6 és la d'una donaci6 modal. Es tracta
d'una aportacié dineraria amb carrec a fons puablics subjecta al compliment
d’'un determinat objectiu o finalitat.

Aquest és el concepte estricte de subvencid, centrat en una aportaci6 dinera-
ria, que acull la Llei de subvencions. La Llei 38/2003, de 17 de novembre, ge-
neral de subvencions defineix la subvencié com una disposicio dineraria feta
per una administraci6 publica a favor de persones publiques o privades, que
compleix els requisits segiients:

a) Que el lliurament es faci sense contraprestaci6 directa dels beneficiaris.

b) Que el lliurament estigui subjecte al compliment d'un objectiu determinat,
I'execuci6é d’un projecte, la realitzaci6é d'una activitat, I’adopcié d’'un compor-
tament singular, ja realitzats o per desenvolupar, o la concurréncia d’una si-
tuaci6 (el beneficiari ha de complir les obligacions materials i formals que
s’haguessin establert).

¢) Que el projecte, 1’accié, conducta o situaci6 financada tingui per objecte
fomentar una activitat d’utilitat pablica o interés social o promocionar una
finalitat publica.

No obstant aix0, en un sentit més ampli poden incloure’s en el concepte de
subvenci6, la categoria juridica central de la qual és la donaci6, els lliuraments
en especies (per exemple, llavors) o de béns immobles (per exemple, parcel-les
per conrear) que soén també mesures de foment dogmaticament assimilables
a la subvencio, encara que la legislacié vigent no les considera propiament

subvencions.

4.3.1. Principis generals del régim de les subvencions. Publicitat

i transparéncia

Es el dret europeu el que més insisteix i regula la fase prévia a 'atorgament de
les subvencions, més o menys com passa amb els contractes administratius,
per imposar els principis de publicitat i transparéncia. I és que la liberalitat
que presideix alguns aspectes importants de la subvenci6 no significa, de cap
manera, que es tracti d'una figura sense regulacio, oberta a la lliure disponibi-

litat de I’Administraci6 a atorgar-les.
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4.3.2. Procediment

La subvenci6 s’atorga mitjancant una resolucié administrativa que, com a tal,
ha d’anar invariablement precedida per un procediment. En aquest procedi-
ment té una rellevancia especial la fase d’instruccié: el coneixement i valora-
ci6 técnica de les sol-licituds presentades. Per aix0 la Llei de subvencions en-
comana aquesta fase d’instruccié a un organ col-legiat —per acollir perits i ex-
perts diversos— diferents de 1’0rgan al qual s’encomana la facultat de resoldre
sobre l'atorgament o denegaci6 de les subvencions.

4.3.3. Gestio, aplicacid i reintegrament de la subvencié

L’Administraci6é pot comprovar en qualsevol moment la destinacio efectiva de
la subvencié a les finalitats que la justifiquen. La llei preveu el reintegrament
de la subvencié quan les quantitats no es destinin a les finalitats previstes i
també quan la subvenci6 s’hagi obtingut de manera fraudulenta.

Lectura recomanada

Vegeu article 37 de la Llei
38/2003, de 17 de novembre,
general de subvencions.
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5. Activitat de prestacio. El servei public

5.1. La formacio i evolucio del concepte de servei en la societat
industrial. La seva connexié amb el model d’estat social i

I’Administracio prestacional

5.1.1. L'aparicié de la idea de servei piiblic com a resposta a les

transformacions de la industrialitzacio i urbanitzacid

En la segona meitat del segle XIX es produeix al mén occidental un gran desen-
volupament industrial que altera del tot el paisatge urba. Moltes ciutats son ja
grans concentracions humanes que plantegen unes necessitats i demandes ur-
gents de serveis basics com el de proveiment d’aigua, d’energia, d’enllumenat,
serveis de recollida d’escombraries, xarxes de sanejament i clavegueram, ser-
veis de transport public, etc. Uns serveis que, amb els avencgos técnics impres-
sionants que es produeixen en la Revolucié Industrial, ofereixen unes mo-
dalitats de prestacié desconegudes fins aleshores, pensem, per exemple, en

I’enllumenat o en el transport mitjancant traccié mecanica.

Les administracions publiques, especialment les administracions municipals,
van pretendre llavors assumir el control i protagonisme sobre aquests serveis.
Per a aix0 es considerava necessari disposar d'un titol juridic que emparés i
justifiqués la preséncia de ’Administracié en aquestes activitats de prestacio a
les comunitats, sobretot les que es concentraven a les ciutats. Cal recordar que
en el model d’estat dominant al llarg del segle X1x, 'anomenat estat liberal, que
restringia la intervencié administrativa a 1’estrictament indispensable, resul-
tava imprescindible justificar la preséncia de ’Administracié en nous sectors.

Sobretot en I’Europa continental, es va pretendre justificar el protagonisme
administratiu sobre aquests nous serveis en els titols més assentats en aquell
moment i que justificaven de manera inqiiestionable l’activitat administrativa

en altres fronts.

Aixi, en 1'0rbita de la cultura juridica germanica, Alemanya i Austria espe-
cialment, estava molt arrelat el titol de la policia administrativa, policia de
seguretat. Es va invocar aleshores aquest titol per a situar sota el domini de
I’Administracié serveis com l'enllumenat public, ja que, s’argumentava, era
necessari per a mantenir la seguretat a la nit als carrers; o el proveiment d’aigua
a les ciutats, al qual s’atribuia una gran importancia per raons de seguretat,

perqueé es considerava imprescindible per a sufocar els incendis.
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En I'Europa meridional -Franca, Espanya, Italia— es va invocar en canvi un
altre titol, el del domini public, que estava més arrelat en aquestes latituds i era
desconegut en l'0rbita germanica. Entre els béns de domini public, sota una
tutela administrativa intensa i justificada, hi havia llavors i ara les vies urbanes,
les carreteres o les vies del ferrocarril. El cas va ser que molts d’aquests nous
serveis utilitzaven per al tracat de les seves xarxes les vies puabliques: aixi, les
xarxes de proveiment d’aigiies s’instal-len en el subsol dels carrers, el mateix es
va fer amb la xarxa de sanejament i clavegueram; també en les vies publiques
s’aixequen els fanals del servei d’enllumenat public o els pals per a l'estesa de
cables electrics; i, per descomptat, és en aquestes mateixes vies on es presta
el servei de transport public de passatgers o el de recollida d’escombraries.
L’Administraci6 va trobar en el domini ptblic viari la justificacio i el titol per
a estendre el seu domini als serveis que utilitzaven com a suport les vies de

domini public.

Resultava, no obstant aixo, molt forcat el recurs a aquests vells titols
d’intervencio, la policia o el domini pablic, que s’estiraven fins a desnatura-
litzar-los per a justificar el domini i les potestats de I’Administracio sobre la
prestacio d'uns nous serveis que presentaven caracteristiques propies molt de-
finides. Aixi, es va anar obrint pas ja al segle XX, una idea més ajustada a la
realitat, i per aix0 mateix més senzilla: la idea de servei public, sobre la qual
es construira el titol juridic del mateix nom. Els nous serveis —il-luminacio,
proveiment d’aigiies, transport, recollida d’escombraries— queden sota la tu-
tela i control de I’Administracié no per raons de seguretat o perque utilitzen
el domini public, sin6 perqué, senzillament, sén serveis basics per a la comu-
nitat, d’interés public indubtable, tant o més que la seguretat o la proteccio
dels béns de domini public. Aquesta nocid, tan primaria com precisa, de ser-
vei public és a la base de 1’elaboracio6 del titol juridic de servei public, amb
uns perfils concrets que aniran evolucionant i modulant-se com podem veure
immediatament.

Servei piblic

Convé en qualsevol cas destacar com aquesta nocié de servei public es desenvolupa ini-
cialment en I’ambit municipal, al limit del procés de formacié de grans ciutats. Es el
moment del transit d’una societat rural, que permetia I’autoabastiment de les petites po-
blacions, a una societat urbana en la qual els ciutadans, allunyats de la naturalesa, no
poden satisfer-se les necessitats basiques i requereixen infraestructures i agents que els
prestin aquests serveis basics. La Revoluci6 Industrial i les innovacions técniques conse-
glients confereixen a aquests serveis -només cal pensar en el d’enllumenat o el de trans-
port public de viatgers— unes caracteristiques i condicionants en la seva prestacié que els
diferencia del tot de les realitats i experiéncies anteriors a la Revolucié Industrial. Signi-
ficativament, aquesta adscripci6 inicial del servei public a ’ambit municipal, en qué la
legislaci6 arriba a configurar-los com a serveis de prestacié obligada pels municipis, es
manté plenament en l’actualitat, com podrem comprovar, quan el servei pablic ha sofert
una profunda crisi i revisio, i es restringeix considerablement el seu ambit i abast, que es
redueix precisament als serveis locals.
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5.1.2. El concepte ampli de servei pablic. La seva utilitzaciéo com
a criteri de definicio del dret pablic

La importancia que adquireixen els serveis publics entrat ja el segle XX va sus-
citar I'atencio dels pensadors més destacats del dret public. Sobretot a Franca,
un pais en aquells dies molt desenvolupat i amb una gran tradici6 intel-lectual
i ideologica, es va considerar el servei public com un element del tot central
i caracteristic de 1'estat contemporani.

El servei public es considera com el propi fonament, la font de legitimi-
tat del dret pablic i de les potestats i privilegis de ’Administraci6.

Leon Duguit

L'exposicié més completa i influent de la teoria del servei pablic es deu al professor Leon
Duguit, de la Universitat de Bordeus, qui en la seva obra Les transformations du droit public
('Les transformacions del dret public’) i en altres estudis construeix tot un sistema de
dret public, administratiu i constitucional, entorn dels serveis publics. Duguit comenca
rebutjant les fonts de legitimitat de 1’estat i del poder public que s’havien succeit en el
temps: la legitimitat dinastica de la monarquia i, posteriorment, la legitimitat democrati-
ca. Son legitimacions a priori, pel fet de ser I'’hereu d’'una dinastia o de tenir el suport d’'un
parlament. Duguit reivindica una legitimitat del poder pels fets, per les realitzacions. En
definitiva, pels serveis ptblics que es presten.

Els serveis puablics son llavors l'objectiu fonamental de l'estat i el fona-
ment de les seves potestats, particularment en 1'exercici de l'activitat de
I’Administraci6, protagonista principal de la prestaci6 dels serveis publics. El
criteri de distinci6 entre el dret privat i el dret puablic és el servei public, que re-
quereix aplicar un dret amb prerrogatives i potestats a favor de I’Administraci6.
Per descomptat, el dret administratiu no és altre, segons aquesta concepcio,

que el dret dels serveis publics.

Aquesta concepci6 tan amplia del servei pablic es va mostrar escassament ope-
rativa i va ser progressivament reemplacada per un concepte més estricte, amb
uns perfils juridics més definits. No obstant aix0, la seva exaltaci6 del servei
public va generar tota una cultura, i fins i tot una ética, dels serveis publics
que encara perdura. El principi d’igualtat dels ciutadans davant els serveis,
'aspiracio a la gratuitat en la seva prestacié o mitjancant el pagament d’'una
tarifa assequible, el principi de continuitat en la prestaci6 i uns altres de més
particulars de cada servei —com pot ser el de I'extensi6 a tot el territori del
servei postal- estan molt arrelats en la nostra tradici6, particularment a Fran-
ca, on la cultura del servei pablic hi esta molt arrelada i des d’on es va lliurar
tot un moviment de resisténcia davant les politiques de la Uni6 Europea que
es consideraven contraries als valors del servei public i a les conquestes que
s’havien aconseguit en aquest terreny.



© FUOC » PID_00239932 51

L’activitat de I’Administracio

5.1.3. L’Administracid prestacional i la seva aportacié a la teoria
del servei public

Una altra noci6é que irromp a Europa, amb una orientacié molt similar a la
del servei public, és la de I’Administracié prestacional (Leistungsverwaltung)
estretament connectada al model d’estat social. La seva formulaci6, desen-
volupament i aplicacié es produeix fonamentalment a Alemanya. Es alla on
s’enuncien per primera vegada, en la Constitucié de Weimar de 1919, els ano-
menats drets socials —avui es coneixen també com a drets de segona generacio—

i es configura el model d’estat social.

Drets de llibertat

Fins llavors, les constitucions liberals europees i americanes només reconeixien drets de
llibertat de configuraci6 negativa ja que delimitaven esferes de llibertat, de lliure disposi-
cig, dels ciutadans que no podien ser envaides o vulnerades, ni per altres persones, ni per
Iestat o els poders publics. Es més, aquests drets de llibertat s’aixequen sobretot enfront
del poder politic, enfront de ’estat i els seus aparells, que s’advertien, amb tota rad i per
experiéncies passades, com les seves amenaces més temibles.

Els drets de llibertat conferien als ciutadans un mateix estatus juridic, en rigor una ciu-
tadania comuna en el si de I'estat, a diferencia del que ocorria en la societat estamental
de I’Antic Regim en la qual les persones tenien drets, obligacions o privilegis diferents
segons l’estament al qual pertanyien. No obstant aix0, aquesta igualtat en l'estatus ju-
ridic basic permetia desigualtats materials obertes entre els ciutadans que deixaven en
molts casos buits i inoperants els drets de llibertat de les constitucions burgeses. Quin
dret d’expressid, present en totes, pot exercir un ciutada que no sap llegir ni escriure?
En que queda el seu dret al secret de la correspondéncia si no li van ensenyar a escriure?
Quin dret de propietat, tan enaltit per la Constitucié dels Estats Units, té qui no té res?

Aquestes desigualtats socials que les constitucions burgeses del XIX no rebutjaven en ab-
solut van cristal-litzar i es van manifestar a Europa en conflictes de classes oberts i vi-
olents. A Alemanya, on la industrialitzaci6 estava molt desenvolupada, amb la forma-
ci6 consegiient d'un proletariat poderds, aquesta conflictivitat resultava particularment
amenacadora.

En aquest entorn historic i geopolitic es formula i inicia la seva marxa el model
de I'anomenat estat social. Un estat que pretén intervenir en la societat, i fins
i tot configurar-la, per superar les desigualtats que l’estat liberal de dret —atent

només a l’estatus juridic i no a la realitat social- permetia.

Com a element caracteristic i determinant de l’estat social cal destacar el re-
coneixement dels anomenats drets socials: dret a I’educaci6, a 1’assistencia
sanitaria, a la feina, accés a la cultura, a ’habitatge, etc. Uns drets que avui es
coneixen també com a drets de segona generacid, ja que apareixen en un periode
historic posterior al dels drets de llibertat de configuraci6é negativa.

Els nous drets socials tenen en canvi una configuracié marcadament positi-
va: son drets que per a la seva efectivitat i garantia requereixen una inter-
vencio i activitat de l'estat, una activitat positiva de prestacié que ordinaria-

ment desenvolupa I’Administracié, una administracié que es dira precisament

aixi: administracié prestacional, Leistungsverwaltung’, per a diferenciar-la de

(Z)Leistung: prestacio, Verwaltung:
administracié.



© FUOC » PID_00239932 52

L’activitat de I’Administracio

I’Administracié de l'estat liberal, atenta de manera practicament exclusiva a
mantenir I'ordre public, la que es coneixia com a administracio de policia (Po-
lizeiverwaltung).

L’Administraci6, l'activitat de la qual era fins aleshores fonamentalment
I'anomenada activitat de policia que ja hem pogut exposar, comencara a desen-
volupar un nou tipus d’activitat: l’activitat de prestacio, molt similar, encara
que amb una altra cobertura conceptual com ja ens consta, a la de servei pa-
blic. No en va es parla sovint d’activitat de prestacio o de servei public.

L'estat social i els drets socials postulen d’altra banda una serie de prestacions
que van més enlla dels serveis publics que ja al segle XIX es van percebre com
a necessaris en el pla municipal, com eren els serveis d’enllumenat, de prove-
iment d’aigua, de transport public, etc. Entre els drets socials hi ha el dret a
I’educacio, o el dret a la salut, a I’assisténcia sanitaria, a la feina, que postulen
un regim de prestacié amb peculiaritats molt marcades respecte als tradicio-

nals serveis publics ordinariament adscrits a les administracions municipals.

5.1.4. La correlacio entre servei public i mercat. El concepte

estricte de servei piiblic com a serveis exclosos del mercat

Totes aquestes teories i concepcions operaven invariablement en la linia di-
visoria, o en la correlacid, entre estat i societat, entre servei public i mercat,
entre public i privat. Es tracta del debat, sempre viu i amb resultats variables al
llarg de la historia, sobre ’abast de 1’espai de lliure actuacio dels agents privats,
I’espai obert al lliure mercat en definitiva, i I’espai reservat al sector public sota
el domini de I’Administracié. Aquest debat s’ha desenvolupat en molts nivells:
en el pla académic amb les aportacions sobretot de juspublicistes, economistes
i sociolegs; en l'ideologic, amb posicions de vegades molt radicals de grups i
partits; en el politic, en qué no han faltat moviments, i réegims politics, maxi-
malistes: que han imposat els uns el total domini de 1’estat sobre l'activitat
economica i la societat civil; i els altres han buscat la practica desaparicié de
I’estat, i han lliurat enterament al mercat el curs de I’activitat economica i so-

cial.

Els resultats d’aquests debats en els dos Gltims segles han estat i s6n diversos
també segons 1'espai geopolitic en el qual es produeixen.

La veritat és que en 1'Europa occidental s’estén a partir de la Segona Guerra
Mundial una opcié o model que reconeix la lliure activitat economica dels
particulars alhora que permet a 'estat la publificacié de serveis singulars, ser-
veis que es considerin essencials per a la comunitat o que tinguin un caracter
estrategic per a l'activitat economica. La decisié de publificar un servei es re-
serva a les instancies més altes de 1'estat, ordinariament al parlament que ha

d’adoptar-la mitjancant llei.
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Els efectes juridics que es produeixen amb la publificaci6é d'un servei es concen-
tren en la titularitat que sobre aquest assumeix I’Administraci6. La conseqtien-
cia fonamental que al seu torn se’n deriva és que el servei o l'activitat econo-
mica que es tracti se sostreu del mercat i queda aixi reservada a I’Administracio.
Els particulars i empreses privades no poden actuar lliurement en aquest sector
que queda d’aquesta manera al marge del dret de la llibertat d’empresa.

Per a I’Administraci6é a la qual s’atribueix la titularitat sobre aquest servei es
planteja llavors una qiiestio del tot crucial: decidir com ha de ser gestionat el
servei. I en aquest sentit té dues grans opcions:

1) Una és I'anomenada gestio directa per la propia Administracio o per em-
preses publiques que en depenen.

2) L'altra és la gestio indirecta que s’encomana a una empresa privada o a
diverses, i s’estableixen en un contracte, normalment de concessio, les con-
dicions d’aquesta gestié del servei -també, per descomptat, la retribucio del
gestor— que segueix sota la titularitat de I’Administracio.

Com a titular del servei, ’Administracié té importants facultats de direcci6 i
adopta les principals decisions sobre el servei. Per exemple, determina els preus
o tarifes de la prestacio, els tracats de les xarxes, els horaris i freqiiencies dels
autobusos per al transport public, o de la recollida d’escombraries. El gestor,
normalment concessionari, és certament una empresa privada, pero en reali-
tat no disposa de les facultats de decisi6 que naturalment corresponen a qual-
sevol empresa com, per exemple i sobretot, la fixacié dels preus. La llibertat
d’empresa, amb les facultats que se li associen, esta limitada o no té rellevancia
en els sectors que han estat reservats al sector public. Aquest és, justament,
I'efecte més contundent de la declaracié d'un servei o activitat com a servei
public: queda sostret del mercat, de la lliure iniciativa empresarial privada.

Serveis piblics a Europa

Aquests que s’han descrit tan sumariament son els trets basics del regim dels serveis pt-
blics a Europa en la segona meitat del segle XX. En aplicacié d’aquest régim es van pu-
blificar serveis i sectors econdmics importants considerats estrategics en la major part
d’estats europeus. Aixi va passar amb la generaci6 i transport d’energia, telecomunicaci-
ons, serveis postals, transport aeri i per ferrocarril, serveis audiovisuals de difusi6 i comu-
nicacio, i altres sectors diversos.

Tots aquests serveis son sovint gestionats per empreses pabliques o empre-
ses privades concessionaries, freqiientment en reégim de monopoli. Si bé, en
I’ambit municipal es generalitza també a Europa la reserva a favor dels muni-
cipis de tot un seguit de serveis absolutament fonamentals per a la comunitat
local, com el servei de proveiment d’aigiies, enllumenat, transport public de

viatgers.
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Aquesta és la posicié que majoritariament adopten els poders publics a Europa
en relacié amb serveis i sectors economics de marcat interes general. Aquesta
posicié consisteix a reservar-se la titularitat sobre aquests serveis o sectors, pu-
blificar-los en definitiva. Després és perfectament possible, i freqlient d’altra
banda, que la gesti6 d’aquests serveis s’encomani a empreses privades, pero
I’Administracié com a titular del servei es reserva les decisions principals com
les caracteristiques, condicions i freqiiéncies de les prestacions i, sobretot, la
fixaci6 de preus i tarifes. Es justament aquesta posici6 de titularitat i suprema-
cia sobre el servei o l'activitat economica la que atorga a I’Administracio6 les
facultats necessaries per a vetllar pels interessos generals: fixaci6 de tarifes ra-
onables, igualtat en 1’accés al servei, continuitat en la seva prestaci6, seguretat
i qualitat, etc.

5.2. El reégim juridic del servei pablic. La seva declaracié i formes
de gestio. La gestio directa

El servei public en el sentit més precis —deixant de banda, doncs, les concepci-
ons omnicomprensives que identificaven estat amb servei public- té un regim

juridic ben definit pel que fa a pressuposits, elements i efectes.
5.2.1. Declaracio i efectes
1) Declaracio per llei

La primera condicié que ha de complir un servei public en el sentit estricte i
formal és que sigui declarat com a tal. Aquesta declaraci6 ha de ser inequivoca
i explicita, i no poden reconeéixer-se serveis publics de manera implicita.

La declaraci6 d'un sector o servei com a public té, a més, una exigéncia formal
molt important. S’ha de fer mitjancant llei formal. Aix0 és una cosa que la
propia Constitucio estableix de manera inequivoca en l'article 128 en relaci6
amb serveis que es consideren essencials i es reserven al sector puablic.

"Mitjancant llei es pot reservar al sector pablic recursos o serveis essencials, especialment
en cas de monopoli."

Article 128 de la Constitucié.

Serveis locals

So6n diverses les lleis dictades en sectors especifics que contenen com a pronunciament
fonamental la reserva del sector, o part d’aquest, considerat servei essencial, a la titularitat
publica. Aixi passa amb sectors que van des de la radiotelevisio a I’energia, o als residus
nuclears i el seu tractament. També es dona el cas de declaracions en una llei general
que opera la reserva de diversos serveis. Aixi la Llei de bases de régim local estableix en
I'article 86 el segiient:

"Es declara la reserva en favor de les entitats locals de les activitats o serveis essencials se-
glients: proveiment domiciliari i depuraci6 d’aigties; recollida, tractament i aprofitament
de residus i transport public de viatgers" (art. 86.2 Llei 7/1985, de 2 d’abril, de bases de
régim local).
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Aquests serveis locals sén, ara com ara, el nucli dels que romanen subjectes al réegim tra-
dicional del servei public —amb les modalitats de gesti6 caracteristiques que aqui estudi-
em-, mentre que altres serveis, al seu moment sota titularitat estatal, s’han liberalitzat fa
poc per a ser lliurats a un mercat que queda subjecte a regulaci6é publica, un nou tipus
d’activitat administrativa que seguidament també estudiarem.

Aquesta exigéncia d'un pronunciament explicit del legislador, que ha d’atenir-
se sempre a la consideraci6 d’essencial d'un servei public, esta plenament jus-
tificada ja que els efectes que es deriven de la declaraci6 de servei puablic sén

molt rellevants tal com veurem a continuacio.
2) Efectes de la declaracié de servei piblic

Amb la declaraci6 de servei public, el sector o servei que sigui queda reservat
al sector public. Queda, per tant, sota la titularitat d'un ens pablic. De quin
ens public? La llei que opera la declaraci6 de servei public, la publificacio,
ha de determinar a quin ens puablic s’atribueix la titularitat d’aquest. Pot ser
I’Estat, I’Administracié municipal, la comunitat autobnoma o un altre ens. De
la mateixa manera que també hi ha serveis publics estatals, autonomics, mu-

nicipals, provincials, etc.

L'efecte fonamental de la reserva és que el servei queda sostret al mercat, queda
fora de l’ambit de la lliure iniciativa empresarial privada. Cap particular, cap
empresa, pot per iniciativa propia desenvolupar l'activitat economica que s’ha
reservat al sector public. Només pot operar en aquest sector si 1’ens public que
n’és titular el faculta per gestionar el servei mitjancant alguna de les modalitats
de gestio indirecta de serveis publics que immediatament s’exposen.

Recollida d’escombraries

Per llei —la Llei de bases de regim local tal com hem pogut comprovar- es reserva als
municipis el servei de recollida d’escombraries. Aix0 té com a conseqiiéncia que aques-
ta activitat economica, que requereix com totes un conjunt de mitjans personals i hu-
mans per a la seva realitzaci6, queda fora de la iniciativa empresarial privada. Cap em-
presa pot presentar-se lliurement i directament als usuaris per a oferir-los el servei de
recollida d’escombraries. Una empresa només pot actuar com a gestora d’aquest servei
si ’Administracié6 municipal li encomana aquesta gesti6, normalment amb un contracte
de concessid, encara que també son possibles altres formes de gesti6 indirecta atribuida
a empreses particulars.

La titularitat de I’Administraci6 sobre el servei public comporta també
la responsabilitat sobre aquest. Es responsable en tltim terme que el
servei es presti correctament, amb continuitat, i garanteixi la igualtat

d’accés i en condicions adequades de seguretat i qualitat.
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5.2.2. Formes de gestioé dels serveis publics

L’Administraci6 titular del servei, en favor de la qual es va constituir la reserva
per declaracio6 legal expressa, ha d’afrontar ineludiblement una qiiesti6 crucial:
la forma de gestié del servei.

Té dues grans opcions, que ofereixen diverses variants.

1) Una opci6 és que la propia Administracié decideixi prestar directament el

servei. Es coneix com a gestio directa.

2) L'altra és que encomani la gesti6 del servei a una empresa privada o a diver-
ses. Es 'anomenada gestié indirecta. En aquest cas, I’Administraci6 recorre a

un tercer perque presti materialment el servei mentre en manté la titularitat.

En rigor, hi ha una tercera opcio, que és la simple combinaci6 de les dues an-
teriors i que es coneix com a gestio mixta. També caben aqui diverses variants,
una de les quals, tan simple com il-lustrativa, és la constitucié d'una societat

gestora amb capital mixt, public i privat.

5.2.3. La gestid directa

La gesti6 directa és la que fa ’Administraci6 titular del servei, sense re-

correr, per tant, a empreses privades per a la prestacié material.

Si es decanta per aquesta opcid, I’Administracié disposa de diverses formu-
les organitzatives que li ofereix la legislaci6. S6n férmules que difereixen
fonamentalment pel grau d’autonomia organitzativa i de gestié enfront de
I’Administraci6 titular que presenta cadascuna. Les modalitats van des de
l'autonomia més petita o nul-la, que és la que ofereix la modalitat de gestio
conegut com a gestio indiferenciada, fins al maxim grau d’autonomia funcional
que la legislacié permet: la constitucié d'una empresa, una societat de capital
public, amb l'objecte de gestionar aquest servei o activitat economica.

Les modalitats basiques de gestio directa de serveis ptblics sén les que es trac-

ten a continuacio.
Gestio indiferenciada o per la propia Administracio

En aquesta modalitat s'utilitza 1'organitzacié ordinaria i estable de

I’Administraci6 titular. No es crea un organ nou per a gestionar el servei, sin6
’

que s’aprofita un organ integrant de l’estructura organitzativa ordinaria per a

prestar-lo. Per aix0 es diu gestio indiferenciada, perqué no es crea un organ

diferent, nou, per a la gesti6. O vist des d’una altra perspectiva: un organ, per
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exemple una direcci6 general, desenvolupa de manera indiferenciada les seves
competencies propies, d'una banda, i la gestié material d’'un servei determi-
nat, d’una altra.

Gestio per organ especial, diferenciat

Es crea un nou organ, en el si de l’estructura de I’Administracié amb l'objecte
de prestar el servei. Hi ha especialitat organica pero en el si de la mateixa
persona juridica. La gesti6, doncs, s'imputa a I’Administraci6 titular del servei

i és al seu pressupost al qual es carreguen directament els costos de la gestio.

Tota l'actuacié d’aquest Organ, en materia de contractaci6 o de gestio
de béns per exemple, esta subjecta, per descomptat, al régim juridic pro-
pi de I’Administracié a la qual pertany, ja sigui 1’Administracié estatal,
I’Administraci6 local o qualsevol altra.

Gestio per a organisme autonom

La progressio en la linia d’autonomia d’aquesta modalitat de gestio consisteix
a crear un ens nou amb personalitat juridica propia i, per a aix0, diferenciada

de I’Administracio titular del servei.

La personalitat de 'organisme autonom és una personalitat definida per a la
legislaci6é de dret administratiu. No hi ha organismes autonoms en 1’Orbita
del dret privat i, per tant, a 1’abast i disposici6é dels particulars. A diferéncia
de les associacions, fundacions o societats anonimes, que si que sén férmules
organitzatives de personificacié que es troben en el dret privat, els particulars
no poden constituir organismes autonoms.

En qualsevol cas, en disposar de personalitat, els organismes autonoms te-
nen un marge de gestié autonoma considerablement superior al de les mo-
dalitats precedents. Tenen pressupost propi i estructura directiva propia, en-
cara que aquests directius s6n nomenats pels titulars dels organs directius de
I’Administracié titular, si no és que son ells mateixos. Per exemple, el regidor
ecologista de ’'ajuntament que és nomenat pel propi ajuntament president de

I'organisme autonom local de parcs i jardins.

El régim organitzatiu i d’actuacié d’aquests organismes és un regim de dret
administratiu, que s’aplica als seus contractes, gestio dels béns que li s6n ads-
crits i personal. Per a aix0, tenen els privilegis i potestats caracteristics de qual-
sevol administraci6, amb algunes singularitats que es deriven de la legislacio.
Aixi els seus actes gaudeixen dels privilegis d’executivitat i accié d’ofici que
son propis de les administracions, pero no tenen o tenen minorades algunes
potestats, com la potestat expropiatoria, que no la hi reconeix la legislacio en

materia d’expropiaci6 forcosa.

Lectura recomanada

Vegeu, per a exemple, els ar-
ticles 98-102 de la LR]JSP per
a coneixer el regim de dret
administratiu d’aquests orga-
nismes.
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Gestio per entitat publica empresarial

Aquesta modalitat organitzativa de gesti6 comporta també reconeixer una per-
sonalitat propia, per0 aporta una flexibilitat més gran en la gesti6, i ’obre en

bona mesura al dret privat.

Podria dir-se que aquestes entitats son de "cicle combinat", ja que combinen
una gesti6 de dret privat i el manteniment de facultats d’autoritat que, per
descomptat, son fora de l’abast d’'una empresa privada. Aixi, la contractacio
d’aquestes entitats esta subjecta al dret privat, encara que han d’observar uns
principis de publicitat i transpareéncia per adjudicar els seus contractes. Pero
mantenen funcions d’autoritat que els permeten 1'execuci6 forcosa dels seus

credits o disposen de poders especials per a protegir els seus béns.
Gestio per societat mercantil

L’aportacio caracteristica d’aquesta férmula és la seva homologacié amb la f6r-
mula privada de gestié empresarial més estesa: la societat anonima. Es tracta,
en definitiva, d'una societat anonima el capital de la qual pertany integrament
a I’Administraci6 titular del servei.

Com totes les societats mercantils, la seva actuaci6 esta plenament sotmesa
al dret privat, sobretot en mateéria de contractaci6, patrimoni i personal. No
disposen, per descomptat, de poder ni de cap privilegi com els que sén propis
de les administracions o de les formes publiques de personificacié com les dues

anteriors.

Exemples de societats mercantils

Molts serveis han anat variant les seves modalitats de gesti6 directa per tal d’obtenir més
autonomia de gestio.

Aixi, per exemple, la radio i televisi6, serveis puablics de titularitat estatal, van ser gesti-
onats primerament per una direcci6 general (la Direccié General de Radiotelevisio), des-
prés per un organisme autonom (RTVE) que més tard es va transformar en entitat pablica
empresarial. Aquesta entitat és la que disposa de la totalitat del capital de tot un seguit de
societats estatals (TVE SA o RNE SA) que gestionen serveis concrets de televisio, de radio,
o d’un altre sector relacionat amb aquests mitjans de comunicaci6. Aquesta evoluci6 —
convé apuntar-ho com a avang del proper tema- ha ofert més recentment un altre epi-
sodi quan la radiodifusi6 deixa en bona mesura 1’0Orbita del servei public, de la titularitat
publica, i entra en 1’0rbita del mercat subjecte a regulacio.

Hi ha altres experieéncies similars, amb la mateixa tendéncia a guanyar autonomia i a
situar-se en part sota 1’Orbita del dret privat, més flexible i apte per a una gesti6 de tall
empresarial. Es, per exemple, el cas de la gesti6 dels aeroports: fins als anys setanta del
segle passat eren gestionats —gesti6 indiferenciada- per la Direccié General d’Aviaci6 Ci-
vil, es va encomanar després la gesti6 a I’organisme autonom Aeroports Nacionals creat
amb tal objecte; un organisme autonom que finalment es va transformar en entitat pa-
blica empresarial, AENA (Aeroports Espanyols i Navegaci6 Aéria) amb més autonomia de
gestid, sobretot per la subjecci6 al dret privat de bona part de la seva actuacio.

Lectura recomanada

Vegeu, per exemple, arti-
cles 103-108 de la LRJSP per
coneixer la gesti6 per entitat
publica empresarial.
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5.3. La gestio indirecta dels serveis publics

L'altra opcié que pot adoptar I’Administracio titular del servei és encomanar
la seva gestio a una empresa privada. En allo essencial, les posicions de l'una
il'altra queden ben definides.

Una posicié I'ocupa I’Administracid, que és la titular i responsable del servei.
D’aquesta posici6 es deriven de manera natural i logica una série de poders
i facultats que han de permetre a I’Administracié exigir i garantir que el ser-
vei es presti en unes condicions determinades quant a tarifes, continuitat o
freqiiéncia, qualitat, seguretat, etc. L’Administracié encomana la gestié a una
empresa privada, pero no pot en absolut desentendre’s del servei ja que n’és
la responsable tltima per mandat exprés de la llei en publificar-lo i atribuir-li
la responsabilitat sobre la seva prestacié adequada.

L’altra posici6é esta ocupada per I'empresa privada que gestiona el servei. La
seva actuacio i gestié no és del tot lliure ja que ha d’ajustar-se a les condicions
i directrius que estableixi I’Administraci6, titular del servei i responsable ulti-
ma de la seva gestié. Aquesta empresa ha de valorar, com qualsevol empresa
privada, si ajustant-se a aquestes condicions i directrius que I’Administracié li
marca pot obtenir un benefici acceptable en la seva gestid. Aquest és 1’objectiu
que marca la seva gestio, sabent que ha de desenvolupar-se en el marc que

defineix I’Administracio, i sota la seva supervisio.

Serveis municipals

Es I’Administracid, per exemple ’Administracié municipal, la que té el mandat legal ex-
prés d’oferir a la comunitat local i implementar el servei de transport, o de recollida
d’escombraries, o d’enllumenat. Com compleix 1’Administracié aquest mandat és una
cosa que ha de decidir la propia Administraci6, i pot optar entre les diverses férmules
de gestio que la legislacio li ofereix. Perd encara que opti per una férmula de gesti in-
directa, la responsabilitat és de I’Administracid, perque és, i no pas ’empresa gestora,
la destinataria del mandat legal i la responsable Gltima del servei. Per descomptat, que
pot haver-hi deficiencies en la gesti6 per les quals ha de respondre 1’empresa. Per a aixo
I’Administraci6 disposa de vigoroses potestats que li permeten resoldre unilateralment la
relacié amb I’empresa gestora i rescatar el servei.

La relaci6 entre aquests dos subjectes, administraci6 i empresa gestora, amb
diferents posicions i objectius cadascun, s’articula amb formules contractu-
als. Per tant, les féormules de gesti6 indirecta de serveis puablics sén férmules
especifiques de contractes concebudes amb aquest objecte que normalment
son definides i caracteritzades per la legislaci6. Normalment, és la legislacio
de contractes del sector public la que preveu com un dels seus contractes més
caracteristics i tradicionals, el contracte de gestié de serveis publics, del qual
s'ofereixen diferents férmules la idoneitat de les quals per al cas concret depén
de les circumstancies que hi concorrin.

Lectura recomanada

Vegeu l'article 8 del Reial De-
cret Legislatiu 3/2011, de

14 de novembre, pel qual
s’aprova el Text ref6s de la
Llei de contractes del sector
public.
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L'encert de ’Administraci6 sera llavors utilitzar la férmula contractual
més adequada en cada cas per a canalitzar la gesti6 del servei segons les
seves caracteristiques materials.

Estudiem ara les principals formules contractuals per a la gestié indirecta de

serveis publics.
5.3.1. La concessié de serveis publics

Es, sens dubte, la férmula més tradicional i estesa per a gestionar serveis pu-
blics.

Antecedents, configuracioé contractual i caracter constitutiu

La concessi6 té uns antecedents historics llunyans, anteriors a la formacio del
dret administratiu amb el qual sintonitza des d'un primer moment, per a in-
tegrar-s’hi com una de les figures més emblematiques que acaben deixant em-
premta en capitols i institucions importants d’aquest mateix dret administra-

tiu.

El merit o I'aportacié fonamental d’aquesta figura és que permet i com-
bina adequadament 1’actuacié privada i la gesti6 privada en ambits o
materies en els quals es reconeix una titularitat o sobirania publica, as-
pecte aquest Gltim que en la concessié queda particularment remarcat.

La concessi6 té una naturalesa contractual inequivoca i com a tal la recull la
legislacié de contractes del sector public: com una modalitat contractual, la
més caracteristica sens dubte, per a la gesti6 de serveis publics.

La concessio té aixi un marcat caracter constitutiu, ja que constitueix, crea o
genera en favor de I’empresa concessionaria un dret del qual abans no dispo-
sava: el dret de gestionar un servei que és fora del mercat i de I’0Orbita empre-
sarial perque s’ha declarat servei public i esta reservat a I’Administracio. Sense
una concessioé o sense un altre contracte que faculti per a la gesti6 indirecta de
serveis publics no és possible que una empresa privada desenvolupi aquesta
activitat empresarial de gesti6 en serveis o sectors que han estat préviament
publificats.

La diferencia amb el régim d’autoritzacié d’activitats economiques resulta, per
tant, molt clara. I’autoritzacidé no és un acte constitutiu de drets, és una inter-
vencié administrativa sobre un dret que obra ja en l'esfera juridica del parti-
cular, en aquest cas per a desenvolupar una activitat empresarial en un sector
lliure, per a comprovar que el seu exercici s’ajusta a la legalitat vigent. Com-

provar, per exemple, que aquesta empresa compleix la normativa de seguretat
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a la feina o la relativa al tractament de residus. Pero si l'empresa compleix les
determinacions de la legislacig, 1'autoritzaci6 se li ha d’atorgar sense que pu-
gui establir-se un limit d’autoritzacions; seran tantes com se sol-licitin si com-
pleixen els requisits legals.

L'abséncia de limits al nombre d’empreses que pretenen operar en sectors eco-
nomics no publificats es posa més de manifest encara amb el réegim de comu-
nicacié que permet l'inici de I'activitat amb ’anic requisit de comunicar-la a
I’Administracié. En canvi, en els sectors publificats, reservats al sector public,
es troba del tot vedada la iniciativa privada lliure. Només és possible 1'actuaci6
privada si es disposa d’un titol com el que s’adquireix, es constitueix, amb un

contracte com el de concessio.
Posicio de I’Administracio i del concessionari. Potestats i drets

Ara definirem les posicions en que se situen 1’Administraci6 i el concessionari,
per coneixer el seu estatus juridic amb les facultats, drets i obligacions que els
corresponen.

L’Administraci6 té, d’'una banda, una posici6 supraordenada, de poder, com a
titular del servei; pero també li recau un mandat legal important: que aquest
servei es presti en condicions acceptables d’accessibilitat pels usuaris, de segu-
retat i de qualitat. Per a complir aquest mandat I’Administraci6 té facultats
i poders de direcci6 i supervisié6 importants sobre el servei. El concessionari
és un subjecte privat. L'empresa concessionaria és una empresa privada com

qualsevol altra.

L'empresa concessionaria, no obstant aix0, no disposa de les facultats deciso-
ries que té qualsevol empresa privada: la decisié sobre els productes que ofe-
reix, sobre els preus que fixa, sobre les condicions que estableix amb els clients
i consumidors. Aquestes importants decisions, del tot essencials en qualsevol
gestio empresarial, les adopta en realitat I'’Administracié titular del servei, que
és qui fixa les condicions en qué s’ha de prestar el servei, les condicions per a

accedir-hi i els preus o tarifes que han de satisfer els usuaris.

Servei de transport urba

Aixi, per exemple, en el servei de transport urba, si és que es concedeix a una empresa
privada, és I’Administracié municipal i no ’empresa la que fixa les condicions tecniques
dels autobusos que presten el servei, els trajectes, els horaris i freqiiéncies de pas i, per
descomptat, les tarifes que es carreguen als usuaris, com també els casos de reduccié de
tarifes a families nombroses, persones de tercera edat, discapacitats, etc.

Reégim economic de la concessid. Els components retributius del
concessionari

La retribuci6 raonable del concessionari és sens dubte un punt fonamental del
régim concessional i per aix0 s’ha de resoldre adequadament en el contracte.
No és viable la gesti6 indirecta, per una empresa privada, si no se li ofereixen
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unes expectatives raonables de benefici empresarial. De manera que aix0 ens
posa en contacte amb el régim de retribucié que es pot establir en la concessio
de serveis publics.

La tarifa és el preu que paguen els usuaris per accedir al servei. La seva singu-
laritat fonamental és que, com ja hem vist, no la fixa el concessionari, sin6é
I’Administracié6 titular del servei. Com es determina la tarifa?

Des de plantejaments neoliberals molt influents en 1’actualitat es postula que
la tarifa s’ha de determinar segons els costos en que incorre el concessionari.
La tarifa hauria de cobrir els costos i aportar a més un benefici raonable al
concessionari. Es pretén aixi que es carregui exclusivament als usuaris, sense

aportaci6 de fons publics.

El criteri tradicional, i més coherent amb la doctrina i ideari del servei public,
és la consideracio de la tarifa com un preu politic. La seva determinaci6é no
esta exclusivament vinculada als costos en els quals incorre el concessionari,
encara que constitueixin una referéncia molt rellevant, sin6é que es consideren
molts altres aspectes lligats al caracter pablic del servei, a la seva prestacié en
condicions d’igualtat d’accés, a la seva distribuci6 territorial a totes les zones,
també les que tenen menys poblacié i demanda, per a atendre certs col-lectius

com families nombroses, tercera edat, persones en situacié d’atur laboral.

La gestio del temps en la concessio. Els problemes de ’adaptacio
tecnologica i la clausula de progrés

Les concessions s’atorguen per un termini determinat. No sén admissibles les
concessions sense limit de temps, ja que aix0 suposaria desconeixer la titula-
ritat del servei per part de I’Administracio.

Aquests terminis son generalment molt amplis. Normalment oscil-len entre els
vint i els seixanta anys, encara que poden ser encara més amplis sense arribar
a la data avui purament simbolica dels cent anys, ja que llavors es produiria
—encara que és una pura reminiscencia historica de les regalies— I'anomenada
prescripcio immemorial a favor del concessionari.

L'amplitud d’aquests terminis té una radé fonamental i clara: permetre
que l'empresa concessionaria pugui amortitzar i recuperar la inversi6 fe-
ta. L'empresa concessionaria aporta tot un seguit de béns —camions, xar-
xes d’estesa, edificis, grues, magatzems—- que tenen uns terminis dilatats
d’amortitzacié. L'empresa fa una inversio forta quan s’inicia la concessio
amb l'expectativa d’amortitzar-la i obtenir beneficis en un periode llarg
d’explotacio.

Aquest plantejament del tot logic per part del concessionari pot convertir-se
en un problema important, el més freqiient i greu de les concessions, per a

I'interés public la tutela del qual correspon a 1’Administracié: a mesura que
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avanca el termini de la concessié es redueix l'interes del concessionari per
fer inversions i millores ja que el termini d’amortitzacié és cada vegada més
reduit.

El problema és critic en els casos en que, durant el periode concessional, es
produeixen innovacions tecnologiques que millorarien considerablement la
qualitat del servei i que, si no s’incorporen, es prestaria un servei amb una
tecnologia desfasada.

Aquest tipus de problemes haurien d’estar recollits, amb vies i mecanismes
per a resoldre’ls, en 'anomenada clausula de progrés. En qualsevol cas, la
incorporacio del progrés tecnologic a l'estructura juridica de la concessio no
és gens facil.

L’extincio6 de la concessio. Extincié normal i finalitzacidé anticipa-
da

La finalitzaci6é normal es produeix pel compliment del termini de la conces-
sid. Aquesta modalitat no planteja problemes especials, ja que es tracta del
compliment sense incidents significatius del termini de gesti6 del servei que

s’estableix en la concessio.

Una qliestié que pot plantejar-se, segons el tipus de servei que sigui, és la re-
lativa als béns afectes al servei que van ser aportats o instal-lats pel concessi-
onari. En el régim tradicional de la concessid s’insereix una figura tipica que

preveu especificament aquesta conjuntura: la reversié de béns.

L'operativitat caracteristica de la reversioé consisteix que els béns i instal-lacions
que aporta o construeix el concessionari passen a la titularitat de
I’Administracio6 al final de la concessio.

La finalitzacié anormal es produeix perqué es planteja alguna incidéncia -
externa a la concessi6é o interna, imputable a la gestié d’aquesta pel concessi-
onari- que impedeix complir de manera normal la concessio.

La concessio pot finalitzar de manera anticipada. Les raons d’aquesta finalit-
zacié anormal poden ser diverses, perO totes es recondueixen a dos origens

possibles:

1) El primer es localitza en la gesti6 i actuaci6 del concessionari. Una gesti6
també anormal, amb incompliment de les condicions contractuals o de les
directrius que marqui I’Administraci6, pot donar lloc al'anomenada caducitat

sancio.
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Aixi, la férmula de finalitzaci6 anticipada per incompliment del concessionari
és la caducitat sanci6. La caducitat implica que el concessionari perd el dret
de gestionar un servei de titularitat de I’Administracié, un dret que li havia
atribuit el contracte de concessio.

La caducitat no comporta, en principi, indemnitzacié al concessionari si hi ha
incompliment seu. Fins i tot se li poden imposar sancions, gravamens, pérdua
de fiances constituides, etc. si aixi es recull en el contracte de concessi6 en cas
de suposits greus d'incompliment.

2) Per0 a més de tot aixd hem de referir-nos també al rescat de les concessions.
El rescat és una formula molt caracteristica de la concessi6 i ben expressiva de
la seva naturalesa. I’Administracioé no fa sin6 rescatar (o recuperar) el que és
seu i que havia cedit a un gestor privat.

El rescat es produeix per causes alienes a la gesti6 del concessionari. S6n cir-
cumstancies externes les que posen en perill la concessié o fan inviable man-

tenir-la en les condicions pactades.

El rescat, si és per causes alienes a la gestié del concessionari, requereix en
principi d’'indemnitzaci6 ja que suposa la privaci6 del dret del concessionari
a seguir explotant el servei pel temps restant inicialment establert en el con-
tracte de concessid. La partida o concepte que cal indemnitzar per rescat de
la concessi6 sOn els beneficis deixats de percebre en el temps que restava de

concessio.

Com a dada de referencia, prevista per la legislaci6 de contractes, es tenen en
consideracio els beneficis obtinguts pel concessionari en els altims cinc anys.

5.3.2. El concert

La concessio és sens dubte la fébrmula prototipica i més comuna de gesti6 in-
directa de serveis ptiblics, sobretot els que tenen un contingut prioritariament
o exclusivament economic, perqué combina de manera equilibrada la titula-
ritat pablica del servei amb una gesti6 empresarial privada que pot ser molt

rendible per al concessionari.

Pero hi ha altres féormules de gestio per particulars de serveis publics entre les
quals destaca el concert.

Pressuposit del concert. La concurréncia de la iniciativa privada.
El cas dels concerts per a la prestacio de serveis d’educacio i sani-
tat

El concert s’ajusta a determinades singularitats que concorren en certs serveis.
La singularitat sens dubte més destacada és que es tracta de serveis en els quals
s’adverteixen clarament dos protagonismes:

Lectura recomanada

Vegeu l'article 271.3 del Text
refds de la Llei de contractes
del sector public.
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1) Primer, un protagonisme de 1’Administraci6 i dels poders publics perque
I'exigeix la llei i, sobretot, la Constitucio.

2) Segon, un protagonisme dels particulars que s’empara en drets fermament
reconeguts per les lleis i per la propia Constitucio.

Entre d’altres que podrien esmentar-se, hi ha dos sectors o serveis molt im-
portants que presenten aquesta estructura: el de I’educacio6 i el de la sanitat.
En relacié amb aquests hi ha determinacions constitucionals molt clares que
exigeixen la intervencié dels poders publics per a "organitzar i tutelar la salut
publica amb mesures preventives i les prestacions i serveis necessaris" (art. 43
CE). I respecte a 'educacié s’afirma, entre altres pronunciaments constitucio-
nals, que "els poders publics garanteixen el dret de tots a 1’educacio", o que
"l’ensenyament basic és obligatori i gratuit" (art. 27 CE).

Aquestes rotundes determinacions constitucionals son un mandat inequivoc
als poders puablics perque ofereixin i garanteixin un servei basic d’educacio i

un servei de sanitat.

S’adverteix, per tant, una declaraci6 legal, i en aquests dos casos una declara-
ci6 constitucional, sobre el caracter puablic d’aquests serveis. Pero aquests ser-
veis no son d’exclusiva titularitat pablica, no sén objecte d'una reserva legal
en favor d’'una administracié o d’un ens public com passa amb els serveis pu-
blics en sentit estricte en els quals hem centrat la nostra atenci6. Entre altres
raons aquesta reserva no existeix perque la Constitucio reconeix la iniciativa
privada en aquests sectors, una iniciativa que es basa d’altra banda en drets
de reconeixement constitucional explicit. Aixi en relacié6 amb l’ensenyament
s’afirma que "els poders publics garanteixen el dret que assisteix els pares per-
que els seus fills rebin la formacio religiosa i moral que estigui d’acord amb les
seves propies conviccions"; i també "es reconeix a les persones fisiques i juri-
diques la llibertat de creaci6 de centres docents, dins del respecte als principis
constitucionals" (art. 27 CE).

Es tracta de dos drets i llibertats estretament connectats ja que la llibertat de
creacié de centres docents pot ser en molts casos una manifestacié del dret
dels pares sobre la formaci6 dels seus fills, en el marc, per descomptat, dels

principis constitucionals.

Llibertat de creacié de centres docents

Els inequivocs plantejaments constitucionals reconeixen aixi el protagonisme natural i
prioritari dels pares respecte a I’educaci6 dels fills. Els pares poden promoure la creaci6
de centres docents per a I’educacié dels fills o decidir enviar-los a centres en els quals
es doni atenci6 a I'’educacié moral i religiosa que considerin més d’acord amb les seves
conviccions o, simplement, als centres en els quals es presti atenci6 especial a certes ma-
téries o habilitats. Tot aix0 postula, i la Constituci6é efectivament reconeix, la llibertat
de creaci6 de centres docents. Fs un dret fonamental, recollit en el capitol en el qual
s’enuncien els drets més rellevants i protegits, que no requereix, per descomptat, conces-
si6 administrativa.
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Ens trobem aixi amb sectors molt rellevants, com sén ’educaci6 i la sanitat, el
marc juridic dels quals esta marcat per dues referéncies o postulats fonamen-
tals, amb un enunciat constitucional explicit.

1) Hi ha un mandat als poders publics perqué ofereixin i garanteixin unes
prestacions basiques —educatives i sanitaries en els sectors que hem vist- amb
caracter general. Aqui s’adverteix molt clarament la nocié de servei public.

2) Es reconeix la lliure iniciativa dels particulars en aquests sectors. Iniciativa
que pot materialitzar-se perfectament en la creaci6é de centres sanitaris i centres

educatius privats.

Es en aquest marc precis en el qual agafa sentit i operativitat la férmula del
concert en la mesura que es mostra idonia per a articular, amb una estructura

contractual, la conjunci6 d’interessos publics i privats.
Naturalesa i régim basic dels concerts

L’Administracié que esta obligada a prestar el servei ptablic pot optar per una
férmula de gesti6 indirecta, amb col-laboraci6 privada, perqué el servei el pres-
tin també particulars mitjancant el que la legislaci6é de contractes defineix com
a:

"Concert amb persona natural o juridica que porti a terme prestacions analogues a les
que constitueixen el servei public de que es tracti."

Article 277 del Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s’aprova el
Text ref6s de la Llei de contractes del sector public.

Servei educatiu i sector sanitari

El centre d’ensenyament que promou una associacié de pares és un centre privat,
pero és indubtable que esta prestant un servei pablic perqueé satisfa unes exigéncies
d’escolaritzacié que la legislacié i la constitucié plantegen com a obligacions dels poders
publics. Si no hi hagués aquest centre privat, els nens haurien de ser escolaritzats en un
centre pablic. Les administracions educatives poden tenir, per tant, un interes logic, com
s’aprecia de manera generalitzada, en establir una férmula de col-laboraci6 per a la pres-
tacio del servei educatiu amb entitats privades que fan aquestes prestacions.

En el sector sanitari son molt freqtiients els concerts en virtut dels quals una entitat puabli-
ca, normalment en l'estructura de la Seguretat Social, contracta amb una clinica privada
la prestaci6é d’una assisténcia sanitaria determinada. La clinica privada posa a la disposi-
ci6 de la Seguretat Social uns serveis determinats —pot ser perfectament un nombre de
llits— als quals els pacients de la Seguretat Social accedeixen en el régim economic propi
d’aquesta.



© FUOC » PID_00239932 67

L’activitat de I’Administracio

El concert és un contracte que defineix les obligacions a les quals
les dues parts es comprometen. L'obligacié que normalment assumeix
I’Administraci6 és la de pagar en part, o integrament, el servei que pres-
ta el particular. Per part de l'entitat privada, I'entitat concertada, té
I’'obligacié de prestar el servei en les condicions que la normativa gene-
ral sobre aquest estableix.

Cal destacar, en qualsevol cas, que el concert no pot situar de cap manera
I’Administracié en una posicié de supremacia sobre l’entitat concertada. A
aquesta li sera exigible que es desenvolupi en el marc normatiu general del
servei, pero no se li poden imposar condicions que es justifiquin en el fet que
I’Administracié, amb fons puablics, paga una part del servei. El centre concer-
tat, la creaci6 i existencia del qual és expressio de ’exercici de llibertats reco-
negudes en la Constitucié, manté llibertat d’opci6 i d’organitzaci6 en tot allod
que no és contrari als principis constitucionals. La finalitat d’aquesta figura és,
per tant, oferir a I’Administraci6 una via o férmula perque compleixi les seves
obligacions de prestar un servei amb caracter general amb la col-laboraci6 de
particulars que fan prestacions analogues i no per a imposar un sistema de
prestacié uniformista que elimini el marge de llibertat legitim que correspon
als particulars en el marc d’una legislacié basica sobre els objectius del servei.

En el cas dels concerts educatius, el que es cobreix amb el concert és només
una part del cost del servei, la resta la cobreixen els pares. El que costa a ’erari
public I'escolaritzacié d'un nen a I’escola concertada és ordinariament i osten-
siblement inferior al cost, integrament a carrec del fisc, que té ’ensenyament

en centres publics.

El concert és aixi una férmula avantatjosa per a I’Administracié per a complir

I'obligaci6 d’oferir ensenyament al conjunt de la poblaci6 escolar.

5.3.3. Altres formules de gestié indirecta de serveis publics

Hi ha altres possibles formules que no mereixen una atenci6 especial perque
s6n molt simples o perque sén d’as molt limitat.

Entre les férmules simples cal destacar la societat d’economia mixta, que con-
sisteix en la creaci6 d'una societat el capital de la qual té participacié d'un ens
public i capital privat en la proporcié que s’estableixi.

Entre les formules en desus cal esmentar, ja que la recull la legislaci6é de con-
tractes, la gestio interessada, en virtut de la qual I’Administracio i I'empresari
participen en els resultats de 1’explotaci6 del servei en la proporcié que esta-
bleix el contracte.

Lectura recomanada

Vegeu article 277 b) del Text
ref6s de la Llei de contractes
del sector public.
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6. L’activitat de regulacid de sectors economics
d’interes general

6.1. La crisi i revisio del model de titularitat pablica sobre

serveis d’intereés general i sectors economics basics

6.1.1. Plantejament. La liberalitzacio de serveis i el seu
lliurament a mercats subjectes a regulacié pablica

El panorama que s’ha descrit en relaciéo amb els serveis publics és el que es
generalitza i imposa en I’Europa occidental després de finalitzar la segona gran
guerra. No obstant aixo, aquest régim entra en crisi i canvia radicalment en

I"altima década del segle xX.

El sistema tradicional de serveis publics que acabem d’estudiar té com a pre-
missa fonamental, convé recordar-ho ara, I’exclusié del mercat d’aquests ser-
veis i de la seva gestid. Doncs bé, la transformacié fonamental consisteix en
el lliurament al mercat de bona part d’aquests serveis que deixen aixi d’estar
sota titularitat pablica i sén prestats en régim de competeéncia per les empreses
que decideixin operar en el sector de que es tracti.

Aquesta despublificacié de serveis, amb el consegiient lliurament al mercat,
afecta sobretot grans serveis i sectors economics importants que es presten i es
mouen en el pla estatal i ara europeu, com sén les telecomunicacions, I’energia
en les seves diverses fases, el transport en les seves diverses modalitats, el sector
audiovisual, el mercat financer i de valors, i d’altres als quals tindrem ocasi6é
de referir-nos.

Els serveis puablics tradicionals, amb el régim de declaraci6 i gestié que hem
estudiat anteriorment, es mantenen en l’ambit municipal. Entre altres raons
aixo és aixi perque tals serveis —proveiment d’aigiies, enllumenat, recollida
d’escombraries, transport puablic urba, entre d’altres— es conceben com a ma-
teries de competéncia municipal i la propia nocié d’autonomia local, cons-
titucionalment garantida, reserva als municipis un nucli competencial basic
que inclouria aquestes materies i serveis que es mantenen aixi sota titularitat

municipal.

En qualsevol cas, en relacié amb els serveis i sectors economics que han estat
objecte de liberalitzaci6é ha de destacar-se que liberalitzacié no implica perdre
la conviccié que sén serveis essencials, molt rellevants per a la comunitat i els
ciutadans. Per aix0 no se’ls vol deixar de manera incondicional al lliure joc del

mercat, amb tots els seus rigors. L'Estat es reserva el poder de regular aquests
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mercats en els quals s'intercanvien serveis d’interés general i prestacions basi-
ques per als ciutadans. Es tracta d'una nova activitat pablica, administrativa:
l'activitat de regulaci6, que es projecta sobre aquests mercats amb 1’objecte de
garantir determinats objectius d’interes general com l'accessibilitat i caracter
universal de les prestacions, la seva continuitat, la determinacié d'uns preus
raonables, la interdicci6é d’abusos que puguin derivar-se de posicions de domi-
ni en aquests mercats, la protecci6 dels usuaris, el manteniment d’unes con-
dicions que facin realment efectiva la competéncia entre operadors.

Aquesta activitat de regulacio6 s’ha convertit en I’eix i matéria d’un nou capitol
molt important del dret public, del dret administratiu, que tendeix fins i tot a
segmentar-se com un dret singular, el dret de la regulacié de I’economia, que
ha desplacat, excepte en 1’esfera local segons hem destacat, el sistema classic
d’activitat prestacional configurat entorn del concepte estricte de servei pa-
blic, reservat al sector public, i gestionat després amb unes modalitats de ges-
ti6 caracteristiques que només permeten la intervencié d’empreses privades si

tenen una concessio i en els termes que estableixi aquesta.

Es presenten a continuaci6 els conceptes i elements fonamentals de l’activitat
de regulaci6 de I’economia o, si es vol, del dret de la regulacié. Hem de comen-
car aquesta exposicié explicant les causes del desenvolupament i expansio de
I'activitat de regulacid, causes que estan estretament lligades a la crisi del re-
gim tradicional de serveis publics ja que és aquest model el que es transforma

en molts i importants sectors per a esdevenir el nou model de regulaci6.

Les causes de la crisi i del qliestionament en sectors economics molt rellevants
del model de serveis publics -model que, no ho oblidem, segueix vigent en
certs sectors i és el dominant en I’ambit local- sén diverses. Les unes es localit-
zen en les disfuncions i problemes que s’han advertit en el model tradicional
de titularitat pablica de serveis. Unes altres en I’adopci6é de politiques noves,
vinculades sobretot al procés d'integraci6 europea i a la formacié d’'un mercat
Unic.

Les critiques al sistema tradicional de serveis publics provenen de sectors poli-
tics i académics, alimentats per corrents neoliberals molt en voga en els altims
anys, que han deixat 'empremta dels seus plantejaments en reformes legisla-
tives importants.

6.1.2. La critica al model de titularitat pablica

1) Falta de rigor i contenci6 de costos puablics
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En esseéncia es retreu al model de titularitat ptablica els inconvenients derivats
de l'exclusié del mercat: costos no competitius, falta de competéncia entre
operadors, ineficiéncia, falta de capacitat d’adaptacié tecnologica. Un incon-
venient aquest altim del tot crucial com veurem en una ¢poca com la nostra
d’evoluci6 tecnologica intensa i dinamica.

La liberalitzacié de serveis i sectors economics de titularitat ptablica amb el
seu consegiient lliurament al mercat corregiria aquestes disfuncions segons se
sosté des d’aquestes posicions politiques i doctrinals.

Per descomptat, es critica també que la titularitat pablica sobre serveis i acti-
vitats economiques resulta molt onerosa per a 'Estat. Si en aquest model als
usuaris els poden carregar tarifes baixes i raonables és perque els fons publics
assumeixen en bona part uns costos de prestacio del servei que no queden co-
berts de cap manera per les tarifes que paguen els usuaris; una part significati-
va dels costos de prestacio de serveis son coberts amb fons publics. Si aquests
serveis i activitats es lliuren al mercat, I’Estat s’alliberaria d'uns costos per a
reduir el preu de les tarifes i seria la competéncia entre operadors la que pro-

vocaria aleshores la reducci6 dels preus.

2) La subordinacid de la gestio de serveis a objectius de politica economica

general

Una altra critica al sistema era que la gestié d’aquests serveis es veia sovint
intervinguda i manipulada per interessos de politica economica de 1'Estat. Dit
d'una altra manera, la titularitat i posicié6 de domini de 1’Estat sobre sectors
economics rellevants era un instrument poderos al servei de la seva politica

economica.

Aixi, com ja vam poder comprovar, en el model tradicional de serveis publics,
les tarifes no es fixen normalment en relacié amb els costos del servei. Amb el
que els usuaris paguen no es cobreixen aquests costos. L'’Administraci6é cobreix
la diferéncia amb fons puablics utilitzant diverses férmules o partides compta-
bles. El poder tarifari era, per tant, utilitzat per I’Administraci6 i 1’Estat com
un instrument més per a la seva politica economica. Aixi, en una conjuntura
inflacionista, 1’estat decidia una contencio, o fins i tot rebaixa, en les tarifes
electriques per contribuir a reduir la inflaci6, no perqueé els costos de la gestio
d’aquest servei s’havien reduit. No hi havia, doncs, gestié autonoma d’aquests
serveis sobre els seus ingressos i costos reals, siné que hi incidien directament
moltes variables de la politica economica de 'estat o de les administracions
titulars d’aquests serveis. Hi havia aixi una promiscuitat freqiient entre la ges-
ti6 d’aquests serveis i la politica economica general amb interferéncies mutues

i disfuncionals.
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6.1.3. Les exigeéncies del Tractat de la Unié Europea

La implantaci6é a Europa d’'un mercat Ginic, objectiu central de la Unié Europea,
reclama necessariament la submissié de les empreses a un regim d’igualtat
de manera que no resulten admissibles ajudes o privilegis que desvirtuin el
mercat. Aquest régim d’igualtat va ser estes per I’antic article 86 del Tractat de
la Uni6 Europea a les empreses que presten serveis pablics quan afirmava que:

"Els estats membres no han d’adoptar ni mantenir, respecte de les empreses publiques i
les empreses a les quals concedeixin drets especials o exclusius, cap mesura contraria a
les normes del present tractat."

Article 86 del Tractat de la Unid Europea3.

En rigor, no es proscriu la presencia d’empreses pabliques, sin6 que disposin
de posicions d’avantatge, privilegis o ajudes. El que es pretén és que s’exposin
als rigors de la competéncia al mercat, sense proteccié de cap tipus.

6.1.4. La regulacié com a nou tipus d’activitat administrativa
per a preservar l'interés general en els serveis economics

liberalitzats

Per aquestes causes tan sumariament exposades i altres que podrien també
considerar-se, es produeix a la fi del segle passat i en els inicis del present
una liberalitzacié de serveis o sectors economics estrategics molt importants
fins llavors sota la titularitat de 1'estat encara que podien ser gestionats per
empreses privades. Uns sectors i serveis que fins aleshores operaven al marge
del mercat s’hi van lliurar, amb entrada lliure d’operadors actuant en regim
de competéncia.

Perd amb aixo no es va abandonar en absolut la conviccié que aquests serveis
o sectors economics resulten del tot vitals per a la comunitat, ja que ninga
posa en dubte que tenen un intereés general molt rellevant. La gran qtiesti
que llavors es planteja és com s’atenen i protegeixen els interessos generals
presents en aquests sectors, el que es resol imposant condicions que en molts
casos poden contradir la logica i dinamica del mercat, com quan s’exigeix la
prestacié d’un servei, per exemple, de telecomunicacions i Internet, en zones
que no resulten rendibles per als operadors perque estan mal comunicades o
poc poblades, perd que principis publics elementals, com el d’igualtat davant

els serveis o el de cohesio social i territorial, exigeixen inexcusablement.

En el model anterior, es disposava d'un mitja potent i efica¢ per a salvaguardar
els interessos generals: la titularitat pablica sobre el servei. Des d’aqui podia
imposar-se sense cap problema a l’empresa a la qual s’encomanava la gestio
de les obligacions que es consideressin necessaries per a protegir determinats
interessos i valors com la cohesio territorial, i exigir d’aquesta manera al gestor

que prestés el servei a tot el territori.

GTambé es recull actualment en
Iarticle 106.1 del Tractat de funci-
onament de la Uni6 Europea.
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Perd en desprendre’s 1’Estat de la titularitat sobre aquests serveis i sectors perd
també aquesta posicié determinant i decisiva des de la qual podia protegir fa-
cilment els interessos generals afectats. Lliurats ara aquests serveis al mercat,
el gran repte que es planteja és 'atencio dels interessos generals que en forca
casos poden diferir de la logica i dinamica del mercat, que, en principi, rebutja
qualsevol intervenci6 publica que no sigui per a assegurar-ne el bon funcio-
nament.

El sistema que s’introdueix aleshores, i en el qual aquests serveis i sectors abans
publics, ara liberalitzats, s’enquadren és el sistema de regulacié. Un sistema
en bona part inspirat en el model de regulacié d’'industries i public utilities dels
Estats Units d’Ameérica que té una dilatada experiéncia en els problemes que

molt més recentment preocupen Europa.

Dret de regulacié

Aixi com en altres moments va ser el dret public desenvolupat a Europa, especialment
el dret administratiu, el que es va estendre a l'altre costat de 1’Atlantic, ara és el dret
de regulacié nord-america el que es mostra més en sintonia amb el curs de la historia.
Resulta per aixo molt il-lustratiu coneixer el procés de formacio i els trets basics d’aquest
sistema que s’ha estes al continent europeu, encara que amb modulacions importants,
com podrem comprovar.

6.2. El desenvolupament de I'activitat i les institucions de
regulacié als Estats Units d’America

6.2.1. Antecedents. El model de regulacié en competéncia

Quan als Estats Units es plantegen els mateixos serveis i sectors d’activitat
economica —el transport per ferrocarril, amb tota la seva historia, n’és un i de
molt destacat- la solucié que es va adoptar diferia radicalment de la que de
manera generalitzada, segons ja coneixem, s’observa a Europa en la mateixa
epoca.

Als EUA no es va plantejar la publificacié, amb la consegiient reserva al sector
public, de serveis o sectors economics d’interés general, cosa que coneixen
com a public utilities. Sin6 que sén activitats economiques que van assumir
i van promoure empreses privades.

El ferrocarril

El cas del ferrocarril, la historia del qual és la forja de moltes férmules de dret adminis-
tratiu, €és ben eloqiient sobre aquest tema. En I’Europa continental, la construcci6 de vies
ferries i explotaci6 del servei de transport, es va publificar: la titularitat es va atribuir a
I’estat, que normalment encomanava en régim de concessi6 la construcci6 i gestié del
servei a empreses privades, unes empreses que no podien construir i explotar qualsevol
linia, amb els preus que fixés per als usuaris; només podien gestionar les linies que con-
cedis 'estat, que disposava aixi de la facultat per a tracar una xarxa segons els interessos
generals de desenvolupament territorial, i les tarifes serien les que establis I’estat com a
titular del servei.
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Als Estats Units les empreses construien les linies que presentaven més expectatives
d’explotaci6 i, per descomptat, fixaven segons el seu criteri les tarifes, i abusaven forca
vegades de la seva posicié de monopoli. En rigor, 'Gnica manera de trencar aquest mo-
nopoli era la competéncia que podia fer una companyia que construis una linia entre les
mateixes destinacions, cosa que succeia sobretot en zones poblades i amb molt de transit
de passatgers i mercaderies.

Les justificacions de 1’'opcié nord-americana soén diverses, perd poden desta-
car-se’n dues de molt relacionades entre si. La primera era el liberalisme radi-
cal que imperava en aquella societat al segle XIX: no s’admetia cap limit, ni
intervencio6 publica, en el trafic economic, ni per descomptat en la fixaci6 de
preus que lliurement establissin els particulars i les companyies; només resul-
tava admissible una intervenci6 dels tribunals mitjancant el due proces of law
en cas d’actuacions contraries a dret. La segona ’escas desenvolupament que
en aquesta societat i en aquesta ¢poca havia aconseguit I’Administraci6 —a di-
ferencia del que s’observava a Europa amb els seus cossos de funcionaris ru-
tilants — que, en conseqiiéncia, no tenia capacitat per a dominar aquests ser-
veis i sectors economics. No podien reservar-se al sector public perque, senzi-

llament, no hi havia sector public.

No obstant aixo0, la Cort Suprema americana no va tardar a percebre que de-
terminades activitats economiques exercides per particulars estaven revestides
d’interés puablic. En tals casos el poder public podia intervenir-hi i fixar els
preus, o limits maxims per a evitar abusos en la satisfaccié de necessitats ba-
siques.

Regulacio del ferrocarril

El primer cas es planteja, evidentment, entorn del ferrocarril. Els grangers de les prades
immenses de 1’Oest Mitja portaven a Chicago la major part de la producci6 cerealista per
carregar-la al ferrocarril. Fins a la carrega i transport, el cereal s’'emmagatzemava en uns
graners de la companyia ferroviaria. Els grangers, que havien arribat a formar un grup
de pressié molt poderds, van considerar clarament abusius els preus que havia fixat la
companyia.

L'Estat d’Illinois va decidir intervenir fixant uns limits als preus que podia establir la
companyia. Aix0 va donar lloc a una controversia davant els tribunals que va ser final-
ment resolta per la Cort Suprema en la senténcia Munn v. Illinois de 1871, que afirmava
que en sectors revestits d’interes public —clothed with a public interest— el poder public po-
dia intervenir per atendre aquests interessos publics i, en aquest cas, fixar uns limits als
preus. Encara que la doctrina de la senténcia ens sembli elemental, en aquell moment va
ser una decisié nova, que per descomptat no es va produir per unanimitat. En el sistema
dominant del common law, una intervencié d’aquest tipus només es reconeixia als tribu-
nals seguint el due process of law. El jutge Field no es va amagar a I'hora d’afirmar en el
seu vot dissident que "si no es troba protecci6 en els principis en que es funda el nostre
sistema republica enfront d’una invasié semblant dels drets privats, aleshores totes les
propietats i empreses es troben a la merceé de la majoria en cada legislatura".

Aquesta decisi¢ important de la Cort Suprema nord-americana va obrir el pas
a 'activitat de regulacio sobre sectors economics amb un interés puiblic mar-
cat, no en va se’ls denomina public utilities. Aquesta intervenci6 reguladora
s’encomana a unes instancies administratives especialitzades, les agéncies.
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6.2.2. El model tradicional de regulaciéo de monopoli

El model de regulaci6 dominant durant gran part del segle XX va ser el model
de monopoli. Operava en cada sector un sol operador, o un nombre reduit,
distribuits per arees geografiques en les quals tenien aquesta posicié de mo-
nopoli.

L'objectiu de la regulaci6, i de les ageéncies que l'aplicaven, era evitar que
I'operador monopolista abusés de la seva posicio. Es tractava d’establir unes
tarifes raonables i que es garantissin els nivells adequats de qualitat en el servei.

La peca central sobre la qual girava aquest model era 'anomenada taxa de

retorn®, que consisteix en la contraprestacié que ha de percebre I'operador. Per
determinar-la, ’Agéncia reguladora havia de coneixer amb la maxima exac-
titud els costos en els quals incorria I'operador. Sobre aquests costos hauria
d’assegurar-se a I’'operador un benefici raonable, per descomptat no abusiu. Els
beneficis assegurats eren al seu torn un argument important perque la com-

panyia operadora obtingués financament al mercat financer.

Operador monopolista

La posici6 de 'operador monopolista era aixi molt similar a la del concessionari de serveis
publics a Europa. Cal recordar com la doctrina i legislacié dels contractes administratius,
especialment el de concessid, va evolucionar ja en la primera meitat del segle XX per fer
de la mutabilitat i sobretot de I'anomenada equacio financera 1’eix d’aquests contractes: es
tractava de mantenir una retribucié proporcional al concessionari, i modular-la segons
els costos en els quals s’hagués vist obligat a incérrer; una férmula que no difereix subs-
tancialment de la taxa de retorn que en aquells dies era del tot central en el model de
regulacié nord-america, regulacié en monopoli. Per aixd mateix, per aquesta similitud
material, el model de regulacié d’aleshores no va suscitar cap interes especial a Europa,
on s’operaven féormules amb una funcionalitat molt similar.

6.2.3. El model vigent de regulacié en competéncia

El model de regulacié en monopoli va funcionar de manera satisfactoria fins
al final dels setanta del segle passat. Se li van advertir llavors certes disfuncions
i va ser també objecte de critiques per part d’algunes escoles de pensament
economic, la de Chicago especialment. Es qiiestionava la posici6 confortable
dels operadors monopolistes al resguard de la competéncia, ja que, segons
aquestes critiques, amb la lliure competéncia es milloraria l'eficiéncia i qualitat
de les prestacions. Es destacava també criticament el fenomen del que es va
anomenar la captura del regulador: les grans companyies operadores tenien
una gran influéncia sobre les agéncies, entre altres raons perque els técnics
de les agencies podien ser seduits per ofertes professionals temptadores de les
grans companyies, i aixi el transit de directius d’'una organitzacio a una altra
era fluit (cosa que es va coneixer com a revolving door). En qualsevol cas, els
interessos de les grans companyies estaven més ben posicionats davant les

agencies reguladores que els dels usuaris.

®gn anglés, rate of return.
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Es qiiestiona obertament, d’altra banda, la justificacié material o técnica de
molts monopolis. Sectors rellevants gestionats en régim de monopoli adme-
ten la segmentaci6 de fases d’activitat molt definides, tal vegada en alguna
d’aquestes fases es podria justificar el monopoli, pero no en totes.

Ruptura amb el monopoli

Aixi, per exemple, en el tan important sector de I’energia —1’eleéctrica és en aquest punt pa-
radigmatica— poden diferenciar-se perfectament tres fases d’activitat o segments de nego-
ci: la produccié o generacié d’energia, el transport i la distribuci6é d’energia als consumi-
dors. En el model tradicional de regulaci6, una mateixa companyia gestionava en regim
de monopoli aquestes tres fases de 1’energia. Aquest model es qiliestiona quan s’adverteix
que el monopoli no és una exigencia natural en cadascuna d’aquestes fases: la fase de
generacio i la de distribucié admeten sense problemes la concurréncia de diversos ope-
radors en regim de competéncia; només el transport d’energia postula 1’existencia d'una
xarxa unica que poden utilitzar-la tant les empreses generadores com les que finalment,
agafant I’energia de la xarxa, la distribueixen als consumidors.

Una de les primeres experiéncies de ruptura amb el model generalitzat de monopoli la va
protagonitzar el servei de telefonia. Es va considerar injustificat, amb tot fonament, que
la companyia monopolista, American Telegraph and Telephone, estengués el monopoli
als aparells receptors, els telefons, que utilitzaven els usuaris a casa seva. No hi havia cap
rad tecnica per a mantenir el monopoli en aquesta fase; diverses empreses podien produir
aquests aparells tan senzills per a satisfer aixi els gustos i demanda dels usuaris.

Amb diverses reformes legals es va produir aleshores una desagregaci6 de fases

d’activitat® en sectors regulats, i es va permetre I’entrada lliure d’operadors en
les fases en que aixo era téecnicament possible sense que s’originessin duplici-

tats o disfuncions.

Després de constatar les disfuncions del sistema de regulacié de monopoli, el
nou model que s’instaura i desenvolupa és el de regulacié en competéncia.
Aquest és el model que, en bona mesura, s’estén a Europa amb tot un seguit

d’adaptacions.

Possiblement I’element més rellevant, nou i de gran complexitat en la practica,
del model de regulacié en competéncia és 'atencioé que presta a les relacions

entre operadors.

El model de monopoli tenia, per dir-ho aixi, un tipus d’articulacio vertical: les
agencies atenien exclusivament les relacions entre la companyia monopolista
i els usuaris; controlaven que la primera no abusés de la seva posici6 i prestés
el servei en condicions acceptables, i rebés per aix0 una retribuci6 raonable.

En canvi, el model de regulaci6 en competencia adquireix una marcada pro-
jecci6é horitzontal en projectar-se prioritariament sobre els operadors. Es trac-
ta que la competéncia entre ells sigui real i efectiva. No es tracta d’'un objec-
tiu en absolut facil ja que els sectors objecte de regulaci6é presenten sovint el
que es denomina fallades de mercat, limitacions congenites i estructurals que
impedeixen que els mecanismes propis del mercat operin amb normalitat i

plenitud.

)k anglés, unbundling.




© FUOC » PID_00239932 76

L’activitat de I’Administracio

Competéncia entre operadors

En alguns casos, el nombre d’empreses que poden operar en un sector és molt limitat
i es redueix a dues o tres. Aixi, per exemple, en el sector del transport, les companyies
que poden prestar serveis de terra (handling) en un aeroport sé6n molt limitades, com
les que podrien prestar el servei de transport per ferrocarril sobre una mateixa infraes-
tructura férria. A més, la posicié i les capacitats dels operadors poden ser molt diferents
a I'hora d’entaular una competéncia que no seria en regim d’igualtat. Els operadors en-
trants s’enfronten a companyies en posicions molt solides, sobretot les que provenen del
model anterior en el qual tenien una posicié de monopoli. Sovint disposen d’una extensa
xarxa, per exemple en el sector de la telefonia, que els atorga un avantatge aclaparador
sobre els nous operadors, que no la tenen.

L'objectiu, gens senzill d’altra banda, d’aquest sistema de regulacio és, preci-
sament, recrear o reconstruir la competencia entre operadors on aquesta no
s’activa de manera natural. Les tecniques per a aconseguir-ho soén diverses,
com podrem comprovar, encara que totes tracten de recompondre i reequili-
brar les posicions dels operadors, sobretot en aspectes com la interconnexio i
accés a xarxes o en la distribucié de carregues entre operadors per a fer front

a obligacions de servei public en espais que no els resulta rendible.

6.3. Les autoritats reguladores. Agencies i altres instancies amb
poders de regulacié

L'activitat de regulaci6 es fa generalment per instancies que tenen aquesta
especifica funci6 reguladora en el sector de que es tracti. Sens dubte I'expressio
institucional i organitzativa més caracteristica és la que ofereixen les agencies
o autoritats reguladores, que tenen origen en l'experiéncia nord-americana a
la qual ja ens hem referit.

6.3.1. Autoritats reguladores especialitzades

1) Nacionals i europees

Ens trobem aqui amb autoritats reguladores que tot i que sén de creacio re-
lativament recent —tan recent com la mateixa activitat de regulaci6- ja son
molt conegudes. Aixi, la Comissié Nacional de les Telecomunicacions (CNT),
la Comissi6 Nacional de 1'Energia (CNE), o la Comissié Nacional del Mercat
de Valors (CNMYV), etc. Unes agencies que actuen en els sectors especifics que

se’ls han encomanat en un ambit territorial d’abast nacional.

La crisi financera

La crisi financera de final de la primera década del present segle ha mogut les autoritats
europees a plantejar-se la creaci6é d’agencies amb forts poders (fins llavors, a Europa, la
denominaci6 d’agencies s’atribueix a organismes amb funcions assessores i no regulado-
res) comencant pel sector financer i de valors.

2) Autoritats reguladores amb ambit territorial limitat

Lectura recomanada

Vegeu els articles 109 i 110
de la LRJSP que regulen les
autoritats administratives in-
dependents d’ambit estatal.
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Hi ha un altre tipus d’autoritats reguladores que es diferencien de les anteri-
ors perque tenen un ambit territorial d’actuacié més localitzat. Es tracta tam-
bé d’entitats amb personalitat juridica propia, amb un disseny organitzatiu
i funcional especialitzat, clarament orientat a l’exercici de les seves funcions
especifiques de regulacio.

Autoritats portuaries

Un exemple paradigmatic d’aquest tipus d’entitats el constitueixen les autoritats portu-
aries, 1’objecte fonamental de les quals és regular les activitats i serveis que es desenvo-
lupen en els ports comercials com també protegir aquestes infraestructures portuaries i
administrar els diversos usos susceptibles en aquestes.

També trobem autoritats reguladores que operen en ambits territorials més
comuns. Aixi passa, per exemple, en I’ambit municipal per a les grans ciutats i,
sobretot, en ’ambit metropolita, el que s’estén per les conurbacions entorn de
les grans ciutats, que és molt propici per a regular certs serveis i activitats que
en aquestes arees tenen una gran rellevancia. Es vital, per exemple, el servei
de transport, amb totes les seves modalitats, ja que connecta els municipis
circumdants a una conurbacié. Un antecedent d’autoritat reguladora sobre
totes les modalitats de transport és la Chicago Transit Authority (CTA). Les
autoritats metropolitanes del transport, o amb denominacié similar, ja sén
molt freqiients a I’entorn de les nostres grans ciutats.

6.3.2. Instancies reguladores en I’organitzacié administrativa

ordinaria

La condici6 d’instancies reguladores i els poders de regulacié consegiients po-
den atribuir-se també a organs que estan integrats en l’estructura organitzativa
de les administracions ordinaries, organs de I’Administraci6 de I’Estat o de les

administracions autonomiques.
Direccid General d’Aviacié Civil

Aixi, per exemple, la Direcci6 General d’Aviacié Civil, integrada en I’Administraci6 de
I’Estat, al Ministeri de Foment, és la instancia reguladora del transport aeri i dels serveis
que es presten als aeroports, sobretot els anomenats serveis de terra, d’assistencia a passat-
gers i aeronaus.

6.3.3. Reguladors privats?

Fins i tot és perfectament possible, encara que possiblement no desitjable, que
entitats privades tinguin la condici6é d’instancies reguladores. Es tracta d'una
expressid nova d’aquest fenomen actual i en expansi6 d’exercici per particulars
de funcions publiques, ja que les funcions de regulacié s6n funcions pabliques
inequivoques, que comporten l'exercici d’autoritat.
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En qualsevol cas, no s’atribueix a particulars un poder de regulacié plenari,
amb totes les potestats que li son inherents, siné que les funcions reguladores
exercides per subjectes privats se circumscriuen a fases o arees molt concretes
del conjunt de l'activitat d'un sector subjecte a regulacio.

Exemples de reguladors privats

Aixi passa, per exemple, amb les entitats privades que son titulars de xarxes de transport
i distribucié d’hidrocarburs (oleoductes, gasoductes), d’energia electrica, etc. El que a
aquestes entitats correspon regular és inicament el que fa referéncia a ’accés i utilitzacié
d’aquestes xarxes pels operadors del sector.

Hi ha altres experiéncies de subjectes privats que exerceixen funcions de regulaci6. A
Alemanya s’ha reactivat i potenciat una férmula caracteristica del seu ordenament com

és I'habilitacic® que permet a particulars exercir funcions puabliques per a atribuir-los en
diversos ambits la condicié de reguladors. Es el cas, per exemple, dels particulars que
desenvolupen funcions de regulacié en el transit aeroportuari, amb els coneguts slots o
permisos d’aterratge i enlairament d’aeronaus.

6.3.4. La regla estructurant de la separacié completa entre
reguladors i operadors

La caracteristica determinant de la posici6 juridica dels reguladors no és, per
tant, que se situin en I’ambit public (que és el normal i més adequat) o en el

privat, sino la separacié i independencia total pel que fa als operadors.

Aquesta és una regla rotundament enunciada pel dret europeu per la senzilla
rad que a Europa hi ha hagut processos de liberalitzaci6 i transit de sistemes en
els quals ’estat i el sector public tenien importants, si no absolutes, responsa-
bilitats de gesti6 com a operador en molts sectors. Si ara l'estat es concentra
en la posici6 de regulador ha d’abandonar les seves posicions com a operador.

Regla de la separacio entre regulador i operadors

La regla de la separaci6 entre regulador i operadors manté tot el sentit en el cas que la
posicio de regulador la tingui un subjecte privat que podria tenir una posicié d’avantatge
clara, contraria a les regles més elementals del mercat, si actués també com a operador
en el sector.

Aixi en el cas de la gesti6 dels serveis aeroportuaris a qué ens hem referit a titol d’exemple
trobem que el gestor més important, AENA, és un ens public; per aix0 no pot exercir
les funcions de regulacié que, com exigeix el dret europeu, han d’encomanar-se a una
instancia diferent. Aquesta és la ra6 per la qual les funcions de regulacié s’encomanen
a la Direcci6 General d’Aviaci6é Civil, fet que no constitueix, per cert, un bon exemple
d’independencia entre regulador i gestor ja que en aquest cas tots dos estan adscrits al
Ministeri de Foment.

En el cas de regulador privat, com el que té aquesta posicio pel fet de ser titular de xarxes
que necessariament han d’utilitzar altres operadors, és evident que si aquest subjecte fos
alhora operador del sector podria facilment tenir un tracte preferent en 1’accés a aquestes
xarxes i la seva utilitzacid, per aquest motiu la legislaci6 repara en l’accionariat d’aquestes
societats per a evitar que pugui participar-se tant en les que sé6n operadores com en la
que pugui tenir la posicié d’entitat reguladora de la xarxa de la qual és titular.

©En alemany, Beleihung.
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6.4. Les potestats reguladores i els fronts sobre els quals es
projecten: relacid vertical entre operadors i usuaris i relacid
horitzontal entre operadors

6.4.1. Pressuposits i finalitats de les potestats de regulacio

Les instancies reguladores disposen de potestats diverses per a assolir les se-
ves finalitats. Potestats d’'inspecci6, sancionadores, normatives reglamentari-
es, certificadores, arbitrals, etc. No ens aturarem en cadascuna, ja que han estat
objecte d’estudi amb caracter general en altres moduls didactics.

Interessa destacar en qualsevol cas que totes aquestes potestats requereixen
una habilitaci6é expressa per norma amb rang de llei. El reconeixement a un
subjecte determinat de la condici6 de regulador no comporta sense més el
reconeixement de qualsevol potestat per a I'exercici de les seves funcions. Es
necessari que una norma amb rang de llei els atribueixi les potestats que es
considerin necessaries per a exercir les seves funcions. Convé recordar que la
configuraci6 de les ageéncies reguladores als Estats Units es fa sobre la base de
la doctrina dels delegated powers: els poders de les agéncies sobn poders delegats
pel Parlament i per aix0 requereixen d’una atribucié per llei, bé en la seva
propia carta o estatut fundacional, bé per lleis particulars que els atribueixin

poders especifics.

Aquesta exigencia rigorosa d’atribuci6 legal expressa de potestats a les autori-
tats de regulacié pot suposar, si s'incompleix, el vici de les actuacions que no
tinguin la cobertura necessaria en una norma amb rang de llei. S’incorreria
aixi en el vici d’excés de delegacio o ultra vires.

Reguladors

Cal tenir en compte que no tots els reguladors tenen atribuides totes les potestats possi-
bles. En molts casos, tenen facultats limitades perque també sén limitades les seves fun-
cions de regulacié, com passa, tal com hem vist, amb les entitats titulars de xarxes, la
finalitat fonamental de les quals és regular 1'Gs i accés per part dels operadors i usuaris.

Un component o factor molt rellevant de la regulacio és el coneixement pre-
cis dels mercats, dels costos reals en els quals incorren els operadors, de les
diferencies de volum i capacitats dels operadors, dels avantatges de que po-
den gaudir alguns, etc. Aquesta informacié és fonamental perqué els regula-
dors puguin adoptar amb les maximes garanties d’encert les mesures de regu-
lacié dels mercats. Es una informacié que sobretot es troba en mans dels ope-
radors —cadascun en la seva propia activitat i experiencia—i és d’ells de qui ha
d’obtenir-la el regulador del mercat de que es tracti.
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Per aix0 mateix, les potestats la finalitat de les quals és obtenir informacio
sobre els mercats —potestat inspectora, de requeriment d’informaci6 als ope-
radors— son, tal vegada, les més especifiques de l'activitat reguladora i les que
arriben a exercir-se amb més contundencia.

Pero més que les potestats, que ja han estat estudiades en els capitols correspo-
nents (cas de la potestat reglamentaria o normativa de les administracions, el
de la potestat sancionadora, etc.), el que principalment ens interessa estudiar
ara son els focus d’atencio de la regulaci6 en els quals convergeixen aquestes
potestats. S6n els punts clau de la regulaci6 i entorn d’aquests es gesten les
féormules o tecniques juridiques més caracteristiques.

D’entrada cal destacar que la regulaci6 dels sectors i serveis economics
d’interes general —les public utilities, en 1'expressiva i molt similar expressio de
la regulaci6 als Estats Units— té, en el model de regulaci6é en competeéncia vi-
gent, dos eixos d’atencié molt clars que convé distingir a efectes expositius,

encara que en la practica tinguin multiples interconnexions.

Hi ha un eix vertical que articula les relacions entre autoritat reguladora, ope-
radors i usuaris o clients. Aquest era, com ja ens consta, I'nic eix del model
classic de regulacio, ordinariament en regim de monopoli. L’autoritat regula-
dora controlava i regulava 'activitat de I’operador monopolista perqué aquest
no abusés de la seva posicié de monopoli i oferis als usuaris un servei conti-
nuat, amb uns preus ajustats als costos en els quals I'operador incorria i uns
estandards de qualitat i seguretat fixats pel regulador.

L'eix horitzontal és la gran i caracteristica novetat del model de regulacio
en competencia vigent. L'activitat reguladora es projecta aqui sobre les relaci-
ons entre els operadors per a establir i recompondre si escau una competéncia
efectiva entre si, ja que és justament d’aquesta competéncia que s’espera que
sorgeixi la fixaci6 més ajustada i racional de preus, d’estandards de qualitat i
d’innovaci6 i adaptacié tecnologica.

Els dos eixos es mantenen operatius en el model actual de regulaci6é encara
que és a l’eix horitzontal al qual es pretén transmetre la maxima potencia,
ja que l'objectiu principal del model és activar i mantenir una competéncia
entre operadors de la qual es derivaran, es pensa, els preus més ajustats i les
millors prestacions. $’és conscient, no obstant aix0, que importants expecta-
tives d’interes puablic justificat no es veuran mai ateses des de la competencia i
I'opcio preferent per la rendibilitat dels operadors. Per a atendre aquestes ex-
pectatives es manté 1’eix vertical de regulacio.
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6.4.2. L’eix vertical de la regulacio. Regulador, operadors,
usuaris. Els punts d’atencid

Entre les determinacions i actuacions que corresponen a ’autoritat reguladora
i no es fien per tant a la competencia entre els operadors, poden destacar-se
les segiients:

1) La determinaci6 de les obligacions de servei public

En molts casos els operadors troben molt rendible actuar en certs sectors o
espais, per exemple en grans concentracions urbanes, ja que amb pocs costos
de transport o difusié poden accedir a un nombre molt alt d"usuaris i obtenir
grans ingressos i beneficis. En canvi en altres zones, com les zones rurals o de
poblaci6 dispersa, la prestacioé del servei pot ser molt poc rendible i fins i tot
completament deficitaria. Per aix0 l'autoritat o agencia reguladora pot impo-
sar als operadors 'obligacio de fer accessible el servei a determinades zones o
a determinats col-lectius tot i que als operadors els suposi un cost que, obvia-
ment, esperen cobrir amb els beneficis obtinguts en altres espais o segments
d’alta rendibilitat.

Obligacions de servei pablic

La diferéncia de regim i concepte respecte als serveis publics tradicionals, que es man-
tenen sobretot en l’ambit local com ens consta, resulta aqui clarament perceptible.
L’Administraci6 titular del servei adopta totes les decisions importants sobre la seva pres-
tacig, i fixa per exemple els tracats de les linies d’autobusos i els horaris, que cobreixen
també zones i franges horaries que no resultarien rendibles. Fixades les condicions de
prestacié del servei s’ofereix en licitacié ptblica la seva gestié en régim de concessio. El
concessionari accepta aquestes condicions i amb la seva gesti6 espera obtenir els beneficis
del quadre de retribucions que s’estableix en el contracte de concessi6, amb unes tarifes
i compensacions fixades per I’Administraci6.

En canvi, en els serveis liberalitzats son els operadors els que adopten lliurement totes les
decisions quant a preus, modalitats de prestaci6, tecnologia, relacions amb els usuaris,
etc. La regulaci6 ptiblica només es produeix per a garantir (d’aqui I'adscripci6 del sistema
de regulaci6 a 'anomenat estat garant) unes expectatives o exigencies basiques des de la
perspectiva publica. En aquest cas, amb la férmula de les obligacions de servei public es
pretén que els serveis resultin accessibles per a zones o col-lectius que no entrarien en la
logica de mercat i de rendibilitat dels operadors.

Com es financen aquestes obligacions que, per definicid, cobreixen segments
de negoci no rendibles en els quals s’opera a perdues ja és una qiiesti6 que
se situa en l'altre eix de la regulacid, 1’horitzontal, que articula les relacions
entre operadors.

2) La fixaci6 de referéncies sobre preus, tarifes o estandards de qualitat i
seguretat

La intensitat de la intervencio de les autoritats reguladores varia segons diver-
sos components, sobretot el grau d’efectivitat dels mecanismes de mercat. Per
raons estructurals insalvables, hi ha sectors que només admeten un nombre

molt reduit d’operadors, en situacions d’oligopoli o d’estricte monopoli. Per
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a garantir que no hi hagi abusos o disfuncions, les autoritats reguladores fi-
xen llavors, segons l'estructura de mercat i els costos en els quals incorren els
operadors, uns limits maxims dels preus i tarifes, o exigeixen l'aprovaci6 de
tarifes proposades pels operadors. Una intervenci6 similar pot produir-se per
tal de garantir uns estandards basics en materia de qualitat, seguretat o entorn
tecnologic de les prestacions.

3) La protecci6 dels usuaris en el model de regulacid

Es una funcié fonamental de les autoritats reguladores. Actuen aqui tenint en
compte dos tipus d'impulsos:

1) Actuaci6 d’ofici o a propia instancia. Facilitant informaci6, establint exi-
gencies als operadors, com la de dotar-se d'un codi etic —que pot ser aprovat
pel regulador- sobre les seves relacions amb els usuaris i clients.

2) Actuant a instancies dels usuaris, tenint en compte les seves queixes i

obrint, si cal, inspeccions i imposant sancions.

6.4.3. La regulacid horitzontal. Les relacions entre operadors en

el model de regulaciéo en competéncia

Hi ha tot un seguit d’intervencions de les autoritats reguladores, aplicant {6r-
mules diverses, que es projecten sobre els operadors i les relacions que mante-
nen entre si, i en determinen en alguns casos els espais d’actuaci6 i facultats.
L'objectiu d’aquest eix regulador no és tant mantenir una certa igualtat o equi-
libri entre els reguladors sind, sobretot i fonamentalment, generar i mantenir
una competencia efectiva entre si per a obtenir aixi unes prestacions ajustades
quant als preus i estandards, que resultaran més favorables per als consumi-
dors i per al funcionament mateix del sistema economic.

Regulacio dels operadors

En molts sectors els operadors poden trobar-se en situacions molt diferents, favorables per
a uns i desfavorables per a uns altres. Es freqiient el cas de serveis que abans eren serveis
publics o es gestionaven en regim de monopoli per un sol operador; quan es va liberalitzar
el servei era evident que els nous operadors es trobaven en una situacié d’inferioritat
clara respecte a l’anterior operador monopolista (és el cas, per exemple, de Telefénica i
d’altres operadors en sectors diversos) que tenia una cartera de clients impressionant i
xarxes molt esteses. Aquesta disparitat de posicions, per causes alienes a la gesti6 dels
operadors, és el que justifica la intervencié de 1'autoritat reguladora.

El financament de les obligacions de servei public

Tal com veiem en l'apartat anterior, el regulador estableix i determina les obli-
gacions de servei public en benefici dels usuaris amb més dificultats d’accés.
Pero aleshores s’ha de resoldre la qiiestid, sovint molt complexa, de qui com-
pleix aquesta obligaci6 i com es financa. Les solucions per les quals pot optar
l'autoritat reguladora varien segons l'estructura del mercat. Si hi ha un ope-
rador dominant, és aquest qui normalment ha d’afrontar les obligacions de
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servei. Si sén diversos els operadors amb un volum de negoci similar, és pos-
sible que l'autoritat reguladora estableixi una distribucié per zones entre els
operadors; o, com també passa sovint, la constitucié d'un fons comu entre els
operadors, que faran aportacions segons la seva quota de mercat per a cobrir
els costos de les obligacions de servei public que materialment puguin enco-
manar-se a un determinat operador.

Regulacio d’accés a xarxes i a infraestructures

Es tracta de béns molt limitats i escassos com sén les xarxes de transport
d’energia electrica, de transport de gas i petroli (gasoductes, oleoductes), els
espais disponibles en els ports, en un aeroport, les vies i infraestructures fer-
roviaries, etc. Els operadors, ja siguin productors de gas o petroli, empreses de
carrega i descarrega portuaries, companyies aéries, companyies de transport
per ferrocarril, etc. necessiten ’accés a aquestes xarxes i infraestructures, que
tenen unes limitacions objectives d’espai i d'as. La funci6 de la regulacié con-
sisteix aqui a ordenar i distribuir 1'accés i Gs per part dels operadors.

Regulacid de 1'as d’infraestructures

Hi ha casos en els quals una entitat ptblica s’encarrega de gestionar la xarxa o la infraes-
tructura (com és el cas de I'empresa que s’encarrega de gestionar la xarxa electrica o 'ens
gestor de les infraestructures ferroviaries) i es poden trobar també suposits de gestié per
una empresa privada que fa d’aquesta manera funcions publiques inequivoques, motiu
pel qual és aplicable el regim de dret public, dret administratiu, a aquestes actuacions.
En molts altres casos és una autoritat reguladora amb competéncies més amplies la que
desenvolupa aquesta funci6 de regulacié de 1'Gs d’infraestructures; aixi passa, per exem-
ple, amb les autoritats portuaries, entre les funcions de les quals hi ha la gesti6 dels espais
portuaris i la regulaci6 del seu s pels diferents operadors.

Regulacio de la interconnexid entre operadors

En diversos sectors subjectes a regulacio els operadors disposen de xarxes de
la seva propietat instal-lades per ells mateixos. Aixi passa, per exemple, en el
sector de les telecomunicacions o de la telefonia mobil, en qué els operadors
disposen de xarxa propia d’antenes i elements de transmissi6é. Doncs bé, per
tal de potenciar la capacitat d’actuacié dels operadors i la competéncia entre
si, les autoritats reguladores tendeixen a establir el principi de lliure accés dels
operadors a les xarxes que son titularitat d’altres. Aquest régim afavoreix la
competencia i permet I’entrada de nous operadors que d’aquesta manera, en-
cara que no tinguin una xarxa constituida o sigui molt fragmentaria, poden

disposar de les xarxes establertes per altres.

Obertura a la interconnexié

L'obertura a la interconnexi6 evita també les posicions de domini dels grans operadors,
sobretot dels que vénen del régim de monopoli i que van poder constituir I'nica i ex-
tensa xarxa aleshores existent. En el model vigent de regulacié en competéncia aquests
operadors exmonopolistes es veuen aixi en 1’'obligaci6é de posar les seves xarxes a dispo-
sicié dels operadors competidors.

La interconnexi6 de xarxes té en qualsevol cas dos condicionants fonamentals:
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1) El primer és de caracter tecnologic. La interconnexi6 ha de ser técnicament
possible, ja que en certs casos i en determinades condicions, com pot ser la
debilitat de la xarxa o la seva sobrecarrega, la interconnexi6 no és possible o
esta molt limitada. La funci6 del regulador consisteix justament a impedir que
s'imposin obstacles tecnologics injustificats i a requerir les necessaries adapta-
cions tecnologiques per a permetre la interconnexi6 de la manera més fluida
possible.

2) El segon és de caracter juridic. Els termes i condicions de la interconne-
xi6 s’estableixen amb acords de caracter contractual entre els operadors. En
aquests acords s’estableixen uns preus. El més destacat aqui del régim de regu-
laci6 és que 'autoritat reguladora pot revisar les condicions i preus que pugui
fer servir un dels operadors per a abusar o situar-se en una posicié de domini

o privilegi.
La complexitat técnica i economica de la regulacio horitzontal

Convé destacar que, tal com es desprén de tot aixo, les intervencions dels regu-
ladors en aquest front s6n normalment molt complexes. Determinar 1’abast de
les obligacions de servei public, calcular-ne el cost i distribuir-lo entre els ope-
radors segons la quota de mercat (molt dificil al seu torn de precisar en cada cas
i moment) s6n operacions molt complexes en les quals intervenen moltes va-
riables. Podem dir el mateix sobre la determinaci6 dels preus d’interconnexi6
entre operadors, sobre les compatibilitats tecnologiques que la permetin, sobre
I'exigibilitat d’adaptacions tecnologiques que permetin superar els obstacles
en aquesta materia, o sobre moltes altres qiiestions.

Aquesta regulaci6 en la dimensi6é horitzontal resulta aixi amb freqiiéncia ex-
traordinariament dificil i requereix personal expert en les agéncies tant en les

questions tecnologiques, com en les economiques, com en les juridiques.
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Exercicis d'autoavaluacio
1. Concepte que tradicionalment ha estat la referéncia finalista de la policia administrativa.

a) Seguretat juridica.

b) Ordre public.

c) Seguretat ciutadana.
d) Ordre constitucional.

2. Nou concepte de referéncia de l’activitat d’intervencié administrativa per raons de segu-
retat.

a) Risc permes.

b) Sostenibilitat.

c) Seguretat ambiental.
d) Proporcionalitat.

3. El pressuposit o condicié perque pugui invocar-se el principi de precaucié i adoptar me-
sures sobre la base d’aquest principi és...

a) una situacié de risc no permes.
b) I'estat d’alarma.

¢) la incertesa cientifica.

d) una situacié d’emergéncia.

4. Les mesures que s’adoptin sobre la base del principi de precauci6 han de ser...

a) contundents.
b) efectives.

c) proporcionades.
d) extrajuridiques.

5. La seva transmissibilitat és normalment possible quan es tracta d’autoritzacions...

a) reals.

b) industrials.
c) personals.
d) ambientals.

6. Quan la determinacié del risc permes esta completament delimitada en les normes,
I'autoritzacio és...

a) discrecional.
b) normativa.
c) reglada.

d) executiva.

7. Les mesures que s’adoptin sobre la base del principi de precaucié han de modular-se pel
principi...

a) de seguretat.

b) de proporcionalitat.
c) de bona fe.

d) de risc i ventura.

8. El régim de comunicacio...

a) apareix en la Directiva de serveis.

b) tenia antecedents en la nostra legislacio.
C) necessita transposicio.

d) és una construcci6 jurisprudencial.
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9. L’Administraci6, una vegada rebuda la comunicacio,...

a) ha de donar trasllat als veins.

b) ha de fer la inspecci6 de la instal-laci6.

c) ha de sol-licitar la declaraci6 responsable.
d) pot no adoptar cap de les opcions anteriors.

10. A una mateixa persona i per uns mateixos fets li poden imposar dues sancions adminis-
tratives?

a) Mai, esta categoricament rebutjat pel principi non bis idem.
b) Només si intervenen dues jurisdiccions.

c) Si atenen la protecci6 de béns juridics diferents.

d) Només si ho autoritza el jutge penal.

11. La prohibici6 dels tribunals d’honor es deu...

a) a la superaci6 de l'ordre estamental.

b) al fet que aquests tribunals operaven sense procediment.
c) al fet que negaven el principi de tipicitat de les sancions.
d) al fet que no dispensaven una tutela judicial efectiva.

12. El mateix organ instructor pot aplicar el dret en un procediment sancionador...

a) sempre que ho estimi convenient.

b) només en cas que hi hagi limitacions d’organs o pressupostaries.
c) constitueix un vici que pot convalidar-se en qualsevol moment.
d) és un vici greu determinant de nul-litat absoluta.

13. El dret europeu...

a) és contrari a les subvencions perque alteren la competéncia.

b) fomenta les subvencions per incentivar I’economia.

c) només reconeix les subvencions com a férmula per a promoure la cohesi6 social i terri-
torial.

d) no té una posici6é determinada sobre aquest tema.

14. La subvenci6 que es va obtenir de manera fraudulenta...

a) és un fet constitutiu de delicte.

b) ha de reintegrar-se.

¢) queda sota la jurisdiccié del Tribunal de Defensa de la Competéncia.
d) s’ha de reintegrar multiplicada per dues.

15. El régim de comunicacié pot conduir previsiblement...

a) a un increment de la responsabilitat de I’Administracio.

b) a un increment de l’activitat inspectora de I’Administracio.

c) a la recerca per part dels comunicants d'una cobertura en subjectes privats que facin acti-
vitats de certificacio i acreditacio.

d) a la crisi de l'activitat comercial.

16. El concert és una férmula molt utilitzada en la prestacié dels serveis...

a) de transport per mar i carretera.
b) de telecomunicacions i televisio.
c) d’educacio i sanitat.

d) de proveiment d’aigua i energia.
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17. La férmula de que disposa I’Administracié per a produir una finalitzaci6 anticipada de
la concessio és...

a) la reversio.

b) la privatitzacio del servei.
c) el rescat.

d) l'expropiaci6.

18. La reserva d'un servei al sector pablic s’ha d’efectuar...

a) per acord del Consell de Ministres.
b) per llei.

c) per decret.

d) pel ple de 'ajuntament.

19. La incorporacié dels avencos tecnologics a les concessions de servei public es fa...

a) mitjancant normes reglamentaries de ’Administracio.

b) per la competencia que s’entaula entre els concessionaris.

c) mitjancant el que disposa la clausula de progrés.

d) mitjancant ’adjudicaci6 a un concessionari nou que incorpora la nova tecnologia.

20. La concessio de serveis publics té caracter...

a) constitutiu.
b) declaratiu.
c) executiu.
d) aleatori.

21. La gesti6 directa de serveis pablics...

a) és la que fa I’Administraci6 de ’estat.

b) és la gesti6 en casos de necessitat.

) és la que fa I’Administraci6 titular del servei o mitjancant entitats que en depenen.
d) és la que es presta directament als usuaris.

22. Les obligacions de servei public...

a) son les que presta el concessionari.

b) sén les propies de qualsevol sector regulat.

c) sén les que imposa el regulador als operadors perque el servei arribi a tots els usuaris
potencials i no solament als més rendibles.

d) sén les que s'imposen en autoritzar un operador nou.

23. La posici6 que es pretén de les agencies reguladores és...

a) una posicié molt connectada al sector privat.

b) una posicié molt oberta a la regulaci6 internacional.

¢) una posicié neutral i equidistant de ’Administracié i el sector privat.
d) una posici6 estratégica.

24. La taxa de retorn és caracteristica....
a) del model de regulaci6é europeu.
b) del model de regulacié en monopoli.

c) del new deal del president E. D. Roosvelt.
d) del model de regulacié en competéncia.

25. La taxa de retorn és materialment similar...

a) a I'impost sobre el valor afegit.
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b) a I'’equaci6 financera dels contractes administratius de gestié de serveis publics.
c) al regim de responsabilitat patrimonial de I’Administraci6.
d) a la contraprestacio per la llicéncia d’obertura.

26. El model de regulacié en competéncia pot caracteritzar-se...

a) com un model horitzontal, ja que el regulador intervé en les relacions entre operadors.
b) com un model interactiu.

c) com un model de regulaci6 vertical.

d) com un model transversal.

27. Un aspecte que constitueix una critica comuna al model tradicional de gesti6 de serveis
publics a Europa és...

a) la falta d’atenci6 als desequilibris socials.

b) la participacié ciutadana escassa.

c) els preus elevats.

d) la promiscuitat de la gestié economica amb els objectius i interessos politics.



© FUOC e PID_00239932 89 L’activitat de I’Administracié

Solucionari

Exercicis d’autoavaluacio

1.b

10. ¢
11.c
12.d
13.¢
14.b
15. ¢
16. ¢
17. ¢
18.b
19.¢
20. a
21.c
22.c
23.c
24.b
25.b
26.a

27.d
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Glossari

autoritzacié [ Acte administratiu que habilita per a I’exercici d’una activitat determinada
i que pot imposar condicions i mesures al seu desenvolupament.

CE f Constituci6 espanyola.

concessié f Formula de gestié d’un servei public per un particular que es disposa en un
contracte.

gestio directa de serveis pablics f Gestié que duu a terme la mateixa Administracié; ho
pot fer per mitja de persones instrumentals (organismes autonoms, societats estatals, etc.).

gestid indirecta de serveis piblics f Modalitat de gesti6é en qué I’Administraci6 titular
d’un servei public recorre a una empresa privada per a la prestacié material.

LPAC f Llei 39/2015, d'1 d’octubre, del procediment administratiu comu de les adminis-
tracions publiques.

LRJPAC [ Llei 30/1992, de 26 de novembre, de régim juridic de les administracions puabli-
ques i del procediment administratiu comda.

LRJSP [ Llei 40/2015, d'1 d’octubre, de regim juridic del sector public.

non bis in idem m Principi classic -que admet moltes modulacions i precisions— que,
basicament, s’oposa a la doble repressié per una mateixa infraccié.

rescat m Final anticipat de la concessié per decisi6 administrativa. Es planteja la possible
indemnitzacié al propietari, que pot ser no procedent si ha fet una gestié no ajustada als

termes que estableix el contracte.

STC f Sentencia del Tribunal Constitucional.
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