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Introduccio

Sobre els origens del dret administratiu i algunes consideracions sobre el
que es tracta en aquest modul i el que no s'hi tracta

Aquest modul didactic pretén oferir a I'estudiant un primer acostament al dret
administratiu, és a dir, al dret singular, propi o especial d'un subjecte no menys

particular com és I'administraci6. Com bé escrivia Prosper Weil:

"Dret administratiu és, en la seva accepcié més amplia i immediatament perceptible, el
conjunt de regles definidores dels drets i les obligacions de 1'Administraci6 —és a dir, del
Govern- i de 'aparell administratiu. Regula un dels tres poders de I'Estat, que, a més, és

Lectura recomanada

el més podercs." Prosper Weil (1986). Derecho
administrativo. Madrid: Civi-
Prosper Weil (1986, pag. 37) s,

Per la seva part, la noci6 d'administracié pablica la prenem en un sentit ampli,
més enlla dels diferents nivells d'administraci6 territorial que hi pugui haver
en el marc d'un Estat politicament descentralitzat, com és el cas espanyol. Per
tant, llevat de menci6 expressa en sentit contrari, entendrem per administra-
ci6 aquella organitzacié que esta directament lligada al poder estatal. Tal com
diria Georg Jellinek, un conegut iuspublicista alemany del final del XIX, un
estat es reconeix per la concurrencia de tres elements:

a) el territori;

b) la poblacid, i

¢) l'existéncia d'una organitzaci6 politica independent no subjecta a cap altra
autoritat superior i, en conseqiiéncia, dotada d'un aparell organitzatiu juridi-
cament ordenat per a la satisfaccié dels interessos puablics.

Tots aquests elements sintetitzen l'existencia d'un poder de dominacié que
s'encarna en 1'Estat. Sota l'expressié “Estat” s'hi juxtaposen dues definicions:
1) Estat, en el sentit de l'aparell burocratic de gesti6 d'interessos col-lectius, i

2) Estat, en el sentit de mitja en el qual s'exerceix l'autoritat d'aquest aparell.

Només després d'aprehendre el concepte d'administracié territorial (aquella Administracions

organitzacioé que de manera generalista desplega la seva acci6 sobre un territori independents

iuna poblacio) s'entendra en que consisteix 'anomenada administraci6 insti- Per exemple, el Banc

tucional o especialitzada que, al cap i a la fi, depén de la primera. Aixi mateix d'Espanya, la Comissi6 Nacio-
p que, p » dep p ! nal del Mercat de Valors, etc.

haurem de considerar també el cas de les conegudes com a administracions
independents, situades en una pretesa equidistancia entre 1'Estat i la societat,
que tenen una més que notable incidéncia sobre diferents sectors economics,
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encara que ultimament s'estan qiiestionant tant perque no garanteixen prou
la decisi6é imparcial que s'hi buscava, com pels notables errors que han mostrat
pel que fa a la funcio6 supervisora —cas dels bancs centrals-—.

Entendre el significat de l'administracio6 i del seu dret obliga necessariament
a tenir en compte els seus antecedents i avatars historics. Coneixent-los és
possible comprendre i assumir la legitimacié que avui dia té I'administraci6
per a intervenir d'una manera certament incisiva en la tasca quotidiana dels
ciutadans i en una infinitat d'activitats economiques. Aixo ens obligara a con-
siderar no solament el concepte d'estat, sin6 també la seva progressiva evolu-
ci6 a partir del segle xvII fins a l'actualitat; és a dir, des de l'estat absolutista
fins a l'estat social i democratic de dret que avui veiem consagrat en l'article
primer de la Constitucié espanyola de 1978 (CE). Un precepte constitucional
important, no solament perque defineix el model d'estat, sin6 també el regim
o forma politica d'aquest: la monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE). Bé és cert,
no obstant aixo, que aquest model d'estat social, arribat tardanament a Espa-
nya, quan ja donava mostres d'esgotament als paisos de I'Europa occidental,
es veu avui absolutament desbordat. L'increment de les demandes socials —
que indubtablement tenen un cost- no es veu correspost per un augment sufi-
cient dels ingressos publics. La sostenibilitat financera de l'estat social ha pas-
sat a ser la prioritat, consagrada constitucionalment, que en dltima instancia
ha d'assegurar la mateixa pervivencia de l'estat i de les seves administracions.
Aquestes, ja lluny de realitzar prestacions materials pels seus propis mitjans es
veuen en la necessitat de recorrer a la societat per a garantir unes funcions i
uns serveis minims que necessariament han de residir en l'estat. Aquesta de-
nominada administracié garant constitueix, doncs, una nova forma d'activitat
administrativa que es descriu de la manera segiient: “L'activitat administrati-
va de garantia es diferencia de l'activitat de prestaci6é esmentada anteriorment
en el fet que en aquesta l'estat no proporciona per si mateix prestacions a fa-
vor dels ciutadans, sin6 que es limita a garantir que siguin uns altres (especi-
alment, empreses privades) els qui les proveeixin. Es tracta d'una funci6 ad-
ministrativa relativament nova, propiciada per les privatitzacions dels altims
anys i decades. En virtut d'aixo, l'estat transfereix o confia al sector privat, al
mercat i a la lliure competéncia, determinades activitats de procuraci6 exis-
tencial abans prestades per ell mateix, i ha d'assegurar, no obstant aix0, mit-
jancant els mecanismes apropiats, que aquestes activitats, que sén necessaries
per a la poblacio, les desenvolupen les empreses privades en una mesura sufi-
cient i d'una manera adequada. L'estat, per tant, ha d'intervenir en el mercat,
regulant-lo. Es per aixo que a aquest fenomen se'l coneix també com a Dret
administratiu regulatori.

Considerant cada model d'estat (de l'estat absolutista a 'estat garant) es podran
atendre també les caracteristiques del seu aparell burocratic o administratiu i el
que és més important, la gradual i formidable construccié d'aquest dret propi
que constitueix el dret administratiu. Un procés que iniciara a partir de la Re-
voluci6 Francesa amb el desmantellament a tot Europa de les estructures orga-

nitzatives i juridiques de 1'Antic Régim i l'establiment del principi de separacio

Art. 1 CE

Art. 1 CE "Espanya es constitu-
eix en un Estat social i demo-
cratic de Dret..."

Art. 135.1 CE

L'article 135.1 de la Constitu-
cid, la redaccié de la qual pro-
cedeix de la reforma constitu-
cional de 27 de setembre de
2011, estableix que: “Totes les
administracions pabliques ade-
quaran les seves actuacions al
principi d'estabilitat pressupos-
taria”.

Vegeu també

J. Esteve Pardo (2015). Estat
garant. Idea i realitat. Madrid:
INAP.

Vegeu també

H. Maurer (2011). Dret ad-
ministratiu. Part general (pag.
53). Madrid: Marcial Pons.
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de poders. Tanmateix, en el cas frances i, per extensio, a I'Europa continental,
aquesta separacio de poders sera desigual, atés que el poder judicial es veura
inicialment debilitat pel que fa al control de I'administraci6. En aquest context
l'activitat administrativa sera "jutjada" per un organ integrat a l'administracio
mateixa: el Consell d'Estat. El model frances s'estendra per nombrosos paisos
europeus, entre ells Espanya. L'important és destacar que aquest organ sera
l'origen del que avui coneixem com a jurisdiccié administrativa.

El dret administratiu coneix el seu periode culminant entre I'altim terc del
segle XIX i la primera meitat del segle XX. Bona part de les institucions i els
dogmes que caracteritzen el dret administratiu (per exemple el servei public)
es forgen en aquest espai de temps, en que, a part d'aixo, Europa viura fortes
convulsions i grans canvis socials, politics i economics. Tanmateix, no hem
de desconeixer que a les albors del segle xxI aquest dret no solament continua
mantenint el seu vigor, malgrat la forca expansiva del dret privat, siné que es
veu sotmes a una constant reformulacié que actualment passa pel progressiu
abandonament de les seves especificitats nacionals i la incorporacié d'altres
d'originades en el dret europeu. L'europeitzacié del dret administratiu dels di-
ferents estats membres de la Unié Europea constitueix una realitat que, al seu
torn, implica la influéncia en aquest nou dret de diverses tradicions juridiques.
Unes de ben conegudes, pel fet de ser les propies, i altres de menys conegudes,
pero avui dia inevitables per raons de mercat. Aquest és el cas de la influen-
cia anglosaxona, inqiliestionable, per exemple, en tot el que fa referéncia al
dret de lliure competéncia que regeix des d'instancies comunitaries. En aquest
sentit també es pot fer referéncia a l'anomenada activitat de regulaci6 d'origen
anglosaxo, tan reclamada per a posar ordre en uns mercats financers que amb
un incomparable grau de sofisticacié haurien estat la causa principal d'un crac
de caracteristiques similars a les de 1929.

Sens dubte, aquesta activitat de regulaci6, propia de 1'estat garant, es pot afe-
gir a la triada que tradicionalment ha caracteritzat les formes d'activitat admi-
nistrativa: a) policia, b) foment, i c) servei public. Cadascuna d'aquestes for-
mes d'activitat mereixera atenci6é en aquest modul. Un modul que s'integra
en una assignatura d'introducci6 al dret i en el qual, per tant, hem obviat
alguns temes per raons d'extensié i d'altres no els hem tractat d'una mane-
ra exhaustiva. D'entre els temes no tractats hi ha, per exemple, les sancions
administratives, el control judicial de I'Administraci6, el regim dels béns pa-
blics o l'expropiaci6é forcosa. D'aquestes limitacions se'n ressenten altres te-
mes com: a) la posicié I'Administracié pablica davant 1'ordenament juridic i
els ciutadans, b) l'organitzacié administrativa, o c) les garanties patrimonials
dels ciutadans per les actuacions de I'Administracié que els causin un dany
o perjudici en els seus drets o interessos legitims (responsabilitat patrimonial
de 1'Administraci6). S6n temes que sén apuntats en els materials, perod tenen

una complexitat i una casuistica que fa més que recomanable que, davant una
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possible activitat d'avaluaci6, l'estudiant prengui en compte i acudeixi a les
referéncies bibliografiques del final d'aquest modul i segueixi les indicacions
que li faci el consultor de l'assignatura a aquest efecte.

Si que ens sembla indicat abordar, en canvi, en aquestes pagines i per les raons
ja exposades, 1'organitzaci6 administrativa de les administracions territorials
i dels ens que integren la denominada administracio institucional. Com a ele-
ment de base de tota organitzaci6 administrativa hi ha, com veurem, el gran
tema de la personificaci6 juridica. Un tema no gens insignificant, ja que, en
el seu moment, la separaci6 entre la persona fisica del rei i la corona per mitja
de la ficci6é de la personalitat juridica, va permetre la separaci6 entre el patri-
moni privatiu del monarca i aquells béns que eren del domini de la corona,
del regne. Aquesta distinci6 és la que, per exemple, permet entendre el model
de “carrec” funcionarial modern que, tal com va escriure el socioleg alemany
Max Weber, troba el seu origen en les reformes eclesiastiques del segle XII. I
és que precisament un dels elements distintius del funcionariat després de la
Revolucié Francesa és la separacio entre el carrec i la persona que ocupa aquest
carrec; el carrec no és de propietat privada i, per tant, no és transmissible. Es
tracta d'un tema que, no cal negar-ho, requereix d'una certa abstraccio i d'una
visi6 historica de llarg abast, pero la comprensi6é del qual ajuda a entendre la

construccio de I'Estat a Occident.

Precisament, és important que l'estudiant, atenent principalment el fet que en
principi no cursa ni ha cursat uns estudis juridics, ha d'assumir que el dret no
consisteix en la mera aplicacié mecanica del dret positiu, és a dir, dels articles
d'una o altra llei, o d'aquell reglament. Per fortuna, el dret admet interpretaci-
ons i aquesta constitueix una de les funcions que duen a terme els operadors
denominats juridics.

Pensant, doncs, en els destinataris d'aquestes pagines sembla convenient no
estendre's més enlla del necessari en el tema de les fonts del dret administra-
tiu. Cal fer referéncia, evidentment, a la Constituci6 i als preceptes que més
interessen. Tanmateix, obviarem el tema dels tractats internacionals i les fonts
del dret comunitari europeu (tant de I'anomenat dret originari com del dret
derivat). Tampoc no anirem més enlla en el tema de la llei i de les seves mani-
festacions, ni de les normes amb forca de llei que provenen del poder executiu
(decrets llei i decrets legislatius). Alguna d'aquestes altimes fins no fa gaire eren
questionades perd avui son recollides i esteses en 1'ambit de les comunitats
autonomes espanyoles després de les reformes estatutaries de fa una decada.
Ens referim al tipus normatiu del decret llei. Tanmateix, l'extensio i is genera-
litzat d'aquest darrer tipus de norma no s'ha de veure com una circumstancia
negativa, sin6 com un fet que respon a la realitat d'una administraci6 inter-
ventora i garant respecte a la qual els ciutadans esperen una resposta rapida
i efica¢ davant de situacions d'indole diversa (de caracter economic, desastres
naturals, situacions de risc mediambiental o alimentari, etc.). En canvi, si que
ens aturarem en la norma per excel-léncia que troba 1'origen i I'aplicabilitat en

I'administraci6. Ens referim al reglament i a la seva tipologia variada. El regla-

Contingut complementari

La bibliografia sobre aquest te-
ma és abundant i especialitza-
da. Com a aportaci6 recent i
de marcat caracter divulgatiu
ens permetem referir el llibre
de Francis Fukuyama, Los ori-
genes del orden politico: Desde
la prehistoria hasta la Revoluci-
6n Francesa (2016), Barcelona,
Deusto.
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ment constitueix la manifestacié més clara normativa de 1'administracio i la
que bé es pot afirmar que contribueix cada dia, a cada pagina del corresponent
diari oficial, a "fer" dret administratiu. A més, la importancia del reglament en
l'ambit de I'economia és inqiiestionable i, per tant, s'ha de conéixer quina és
la seva forma d'elaboracié i els mitjans de control que hi ha respecte a aquesta
capacitat normativa de 1'administracié.

L'aplicacié singular d'aquestes disposicions per part de l'administracio, de
qualsevol de les diferents administracions publiques, es fa mitjancant actes
administratius. D'entre els diferents tipus d'actes els més rellevants per als ciu-
tadans son els actes resolutoris o resolucions administratives (per exemple la
concessio o denegaci6 d'una autoritzacié). Interessa subratllar que aquests ac-
tes juridics no son conseqiiéncia de la decisi6 arbitraria d'un organ administra-
tiu, sin6 d'un procediment subjecte al dret administratiu. Aquest procediment
i les seves fases son objecte de tractament en aquest modul a partir del que
preveu la seva Llei reguladora de caracter basic: la Llei 39/2015, d'1 d'octubre,
del procediment administratiu comu de les administracions pabliques. Aquest
important text legal va entrar en vigor l'octubre de I'any 2016 i, juntament
amb la Llei 40/2015, de régim juridic del sector public, substitueixen l'anterior
Llei 30/1992.

L'acte administratiu es caracteritza pel fet de ser un acte juridic de naturale-
sa unilateral, de tal manera que les administracions publiques no "negocien"
amb el ciutada el sentit de la resolucio. Es tracta, doncs, d'una declaracié uni-
lateral de l'administracié que, sota determinats requisits, produeix efectes ju-
ridics al marge de la voluntat del seu habitual destinatari: el ciutada. Tanma-
teix, I'administracié pot assolir també acords, pactes, convenis o contractes
amb els particulars. Ara bé, I'administracié només pot dur a terme aquesta ac-
tivitat negocial quan es justifica en nom de l'interés pablic. De manera prin-
cipal aquesta activitat es mostra per mitja de la contractacié que duu a terme
l'administraci6 amb subjectes privats per a aprovisionar-se de mitjans materi-
als, obtenir la construccié d'obres o aconseguir la prestacio de serveis que, per
diferents causes, aquella no pot dur a terme amb seus propis mitjans i, per
tant, requereix el concurs dels particulars. Es tracta, com es pot intuir, d'una
activitat administrativa d'una més que notable transcendéncia economica que
constitueix avui dia un dels principals motors de I'economia a qualsevol pais.
Aquesta transcendéncia economica justifica en bona mesura la regulacié de
contractes del sector pablic que arrenca amb la Llei de 2007 i que actualment
conté el Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s'aprova
el text ref6s de la llei de contractes del sector pablic. Una normativa dictada
principalment per a donar resposta a les exigencies del dret europeu en pro
d'un mercat europeu de la contractacié pablica. Pels motius exposats, i atenent
la seva transcendéncia per al mén de l'empresa, sha considerat convenient
que la contractacié publica sigui objecte d'un desenvolupament més detallat

respecte a l'ofert en altres temes.
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Juntament amb la mateéria descrita, també abordem les técniques ja esmenta-
des o formes d'intervencié administrativa en I'economia. Aixi, sota la gene-
ricament denominada activitat de policia atendrem l'autoritzacié administra-
tiva i altres formules més recents com la comunicaci6 prévia i la declaracio
responsable. També farem consideraci6 a l'activitat de servei public, al seu ori-
gen i justificacié actual, i a les formes d'explotacié o gesti6 de les activitats
que tenen la consideraci6 de servei public. L'activitat de foment també s'hi
tractara, fent especial atenci6 a la subvenci6 com a técnica mitjangant la qual
l'administraci6 tracta precisament d'incentivar determinades activitats econo-

miques.

Finalment, conclourem aquest modul fent atencié a l'anomenat dret de la regu-
lacid, que té precisament l'administracié com el seu subjecte director. Contra el
que era tradicional, avui dia el concepte de regulacié no es limita al conjunt de
normativa que té per objecte un determinat sector economic (reglamentacio
administrativa). Al costat d'aquesta accepcié n'hi ha una altra que correspon
a una nova forma d'intervencio puablica en el marc d'una economia oberta per
les desregulacions (menor nombre de normes juridiques) i les privatitzacions
dutes a terme especialment a partir de la decada dels vuitanta del passat segle.
Es tracta de noves formes d'activitat encarnades principalment en el treball de
les anomenades administracions independents o, en la terminologia anglosa-
xona, "agéncies de regulacié". Pero el dret de la regulacié va més enlla, també
es tracta, per exemple, de noves formes de regular les condicions tecniques de
qualitat sota les quals han de ser fabricats els productes industrials o determi-
nats serveis prestats. Es tracta d'una normacié mitjancant estandards d'origen
privat que en les tres dltimes décades ha resultat especialment intensa en el
context europeu. En tot cas, la importancia adquirida per la regulaci6 a partir
dels esdeveniments esdevinguts en el sector financer fa especialment obligat
presentar els elements d'una teoria de la regulacié que, en constant formula-
cid, constitueix un instrument propici perqué en el marc d'una economia de
mercat es pugui justificar una actuaci6 ptablica al marge de les nacionalitzaci-
ons ja experimentades en el passat. Es tracta ara d'aconseguir intervencions
concertades o negociades i, en principi, més respectuoses amb els mecanismes

del mercat, especialment amb la lliure competéncia.

En definitiva, el moment actual sembla procliu als canvis. No hi ha dubte que
aquests afecten i afectaran també el dret administratiu.

Vegeu també

Vegeu, per exemple, J. A. Car-
rillo Donaire (2000). £/ derecho
de la seguridad y de la calidad
industrial.

M. Tarrés Vives (2003). Nor-
mas técnicas y Ordenamiento
juridico. Més recentment, M.
Darnaculleta, “Autorregulaci-
6n nomativa y derecho en la
globlalizaciéon”; i M. Tarrés,
“El papel de la normalizacién
internacional en el contexto
de la seguridad y el comercio
de productos”. Tots dos a Es-
trategias del Derecho ante la
incertidumbre y la globalizaci-
6n (2015), de diversos autors,
Madrid, Marcial Pons.
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Objectius

En els materials didactics d'aquesta assignatura trobareu els continguts i ins-
truments necessaris perque pugueu assolir els objectius segiients:

1. Conéixer els antecedents historics que conflueixen en la formacié del dret

administratiu i el desenvolupament de l'administracié publica.

2. Coneixer els aspectes materials relacionats amb la realitat del dret admi-

nistratiu i els principis de 1'organitzacié administrativa.

3. Aprendre el sistema de fonts normatives propies del dret administratiu,
especialment el reglament, com a paradigma d'activitat normativa sorgida

des de la mateixa administracio.

4. Prendre coneixement de l'acte administratiu, del procediment administra-

tiu, i de les formes de control administratives i judicials.

5. Estudiar el régim de la responsabilitat patrimonial de I'Administraci6 pu-

blica.

6. Adquirir prou coneixements sobre l'activitat convencional de
I'administraci6 publica, en especial de la contractacié publica i les seves
modalitats.

7. Coneixer les diferents formes d'activitat administrativa i les seves caracte-
ristiques principals.
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Zz e

1. Estat, Administracio i dret administratiu

En el present apartat es tracten tres realitats la comprensi6 singular de cadas-
cuna és dificil sense prendreles conjuntament en consideraci6. D'aquestes tres,
la realitat del dret administratiu és la comparativament més recent i sorgeix
arran de l'establiment del principi de separaci6é de poders després de la Revo-
luci6 Francesa i la consagraci6 de 1'Estat de Dret com a principi que sotmet el
poder de l'estat a la llei.

1.1. El transit cap a l'estat social i democratic de dret

Al llarg de la historia s'han anat succeint diferents models de dominaci6 po-
litica fins a assolir al segle XiX el que avui coneixem com a poder estatal. La
construcci6 de l'estat naci6 és fruit d'un procés gradual que s'inicia especial-
ment a partir del segle XvI i aconseguira la seva perfecci6 a la segona meitat
del segle XIX. Des de llavors l'estat ha passat per diferents avatars que han fet
que la seva percepci, especialment a Europa, hagi anat variant. Es per aixo
que l'Estat s'ha hagut d'anar "reinventant", és a dir, trobant noves causes que
legitimin la seva permanéncia i amb aquesta la de tot el marc institucional i
administratiu que 1'acompanya. Avui dia ja no son raons lligades a la preser-
vacio de les fronteres o les seves propietats davant 1'enemic exterior les que
justifiquen —almenys per als europeus- la ra6 de ser de l'estat, sin6 la prestacio
-0 més ben dit la garantia de la seva prestacio— de serveis que permetin un
determinat estandard de qualitat de vida que, s'ha de reconeixer, seria enveja-
ble a ulls dels nostres avantpassats. Poc té a veure l'estat que actualment vivim
amb els que ells van coneixer ahir i segurament tindra poc a veure el que co-
neixeran els nostres néts respecte de l'actual. Pero en tot cas l'estat continua
estant alla imposant deures perd també garantint llibertats i concedint drets.

Per tant, davant aquesta realitat impersonal de 1'Estat és 10gic preguntar-se en
quin moment sorgeix. La resposta no es pot cenyir a un moment determinat,
més aviat s'ha d'afirmar que és el resultat d'una llarga gestacio historica que
portara segles. Els segles que van des de la caiguda de 'Imperi roma d'Occident
ila desaparici6 de les seves estructures politicoadministratives fins al desman-
tellament de les estructures feudals de 1'Antic Regim que s'havien forjat durant
I'edat mitjana. Aquest ampli espai temporal es caracteritzara per una constant,
clara i decidida reconstruccié del poder politic. Un procés al qual no sera en
absolut alie 1'Església. En aquesta es recollira i conservara bona part de la tra-
dici6 juridicoinstitucional de 'Imperi roma i, el més important, aquest patri-
moni sera adoptat després pels monarques dels incipients estats que es van

conformant ja al llarg dels segles XVI i XVII.
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Convé tenir en compte aquesta peculiar circumstancia que és consubstancial a
la identitat politica europea. La secularitzacio, és a dir, la nitida separacio entre
estat i Església, entre poder temporal i poder espiritual, es conforma precisa-
ment durant l'edat mitjana i sera gracies a aquesta tensié —pero també convi-
veéncia—- que anira germinant l'ideari que portara a la Il-lustracié i amb aques-
ta a l'eclosi6 de la Revolucié Francesa (1789) i al reconeixement dels drets de
I'home. Unes idees que una década abans, en altres circumstancies, ja havien
trobat també el seu reconeixement en l'altre costat de I'ocea amb els naixents
Estats Units d'America (1776).

La Revoluci6 Francesa constitueix el moment en que es tallen les amarres que
impedien la navegaci6 definitiva de l'estat modern. A partir de llavors, com
assenyalava el jurista alemany Herman Heller:

"els organs de creacid i execuci6 del dret sén, immediatament o mediatament, organs
de l'estat."

(H. Heller, Teoria del Estado).

A diferéncia de l'escenari anterior que conformava I'Antic Régim, a partir d'ara
només seran dret aquelles normes que l'estat doti de validesa i, alhora, aquell
constituira el substrat de la seva legitimitat. Aquesta relacié entre estat i dret
se sostindra en dos elements. De primer, en una cambra legislativa represen-
tativa, que és expressié de la voluntat general —soberana- i Gnica instancia
politica legitimada per a limitar, mitjancant l'instrument de la llei, els drets
i les llibertats dels ciutadans. En segon lloc, un aparell burocratic de I'estat
(I'administraci6 centralitzada) garanteix l'actualitzaci6 i aplicaci6 dels precep-
tes juridics positius que, de manera necessaria, han d'haver estat objecte de
publicitat prévia. Aquest altim requisit, lluny de ser un formalisme, constitu-
eix una auténtica garantia per al ciutada: coneixer en cada moment quines
normes juridiques es troben en vigor i com poden incidir en la seva esfera vi-
tal. Normes juridiques que no tenen una relacié simeétrica ja que entre elles hi
havia una jerarquia que era desconeguda en el periode de I'estat absolut.

No obstant aix0, aquest esquema ideal quedara trencat després dels excessos
que en el periode d'entreguerres oferira l'estat totalitari en una negaci6 extrema
de l'estat de dret. En una auteéntica perversioé del sistema normatiu l'estat aca-
bara per veure's dessacralitzat. L'estat demostraria que es pot equivocar i encara
que, malgrat tot, se li exigeix la prestacio de serveis, la regulaci6 d'activitats o el
control de riscos, el ciutada acaba adoptant una actitud recelosa que li permet
exigir parcel-les d'autonomia que trenquen amb el monopoli de I'estatalitat. Es
aixi que a partir de la segona meitat del segle XX, la societat, els subjectes pri-
vats, recuperaran uns marges d'autodecisié que abans havien estat suprimits
per l'estat. Encara que bé és cert que aquesta autonomia apareixera incentiva-
da, regulada i supervisada pel mateix estat.

Vegeu també

Vegeu |. Esteve Pardo (2013).
La nueva relacién entre Estado y
sociedad. Aproximacion al tras-
fondo de la crisis. Madrid: Mar-
cial Pons.
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La intervenci6 de l'estat en la societat caracteritza 'anomenat estat social. Les
raons del transit de l'estat liberal no intervencionista cap a l'estat social obeei-
xen al reconeixement d'un nou tipus de drets. Es tracta dels drets denominats
socials que s'afegeixen als drets de llibertat, o de primera generaci6, propis de
l'estat liberal i als drets politics que singularitzen l'estat democratic. L'estat so-
cial suposa un pas més en l'evoluci6 de l'estat de dret, ja que incorpora cons-
titucionalment els anomenats drets de prestacio, socials, o drets de tercera ge-

neracio.

Els drets socials promouen la intervenci6 activa dels poders publics davant les genera-
cions anteriors de drets, que destacaven per imposar més aviat obligacions de no fer.
Aquests drets socials apareixen recollits en la Constitucié espanyola de 1978 (CE), dins
el capitol III del titol I, relatiu als principis de les politiques social i economica; entre
altres, hi trobem la distribuci6 equitativa de les rendes (art. 40.1), el manteniment d'un
régim public de Seguretat Social per a tots els ciutadans que garanteixi l'assisténcia i les
prestacions socials (art. 41), la protecci6 de la salut (art. 43), el gaudi d'un habitatge digne
i adequat (art. 47), etc. Es tracta, tanmateix, d'uns drets que la CE configura amb carac-
ter programatic, la realitzaci6 i concreci6 dels quals competeix al legislatiu. Aquesta és
una diferéncia clara respecte dels anomenats drets fonamentals i llibertats piibliques, que
vinculen directament des de la Constitucio tots els poders publics.

La finalitat de l'estat social es manifesta de manera molt expressiva en el con-
cepte daseinvorsorge (procura existencial), ja elaborat al final de la Segona Guer-
ra Mundial pel jurista alemany Ernst Forsthoff. Amb aquest terme es fa refe-
réncia a una nova situacié en que correspon a l'administraci6 la realitzacio
efectiva d'un espai vital digne per al ciutada, al qual aquest té de dret. Sens
dubte, aquest espai vital ja no és per a la majoria de la poblacié un entorn
rural en que, encara que amb dificultats, les necessitats urgents i immediates
es podien veure satisfetes per la naturalesa; al contrari, la necessitat de presta-
cions per part de I'administracié emergeix en el marc de la industrialitzacié
i el creixent entorn urba, en que aspectes com el clavegueram o el subminis-
trament d'aigua son elements vitals que s'han de garantir obligatoriament. Es
tracta, doncs, d'una tasca que, lluny de ser incompatible amb ['estat de dret
el pressuposen, encara que comporta una intervencié més estricta de l'estat

en la societat.

L'intervencionisme estatal no és, sens dubte, una novetat historica. Si que ho
és, en canvi, les raons que el justifiquen. Algunes van lligades, com ha estat
tradicional, a I'economia (per exemple les manufactures reials del segle xvir),
pero altres obeeixen a problemes o situacions propies de cada moment his-
toric. Si antigament aquestes raons justificaven 'anomenada activitat admi-
nistrativa de policia (evitar les molésties o pertorbacions al si de la societat),
després ho han estat el servei ptablic (per exemple garantir la prestaci6 de ser-
veis de transport publics o generalitzar 1'educaci6). De la mateixa manera si
abans 1'Estat havia de prevenir o donar resposta, per exemple, a situacions de
fam, avui —almenys a Occident- ha de fer front a la problematica derivada de
I'enginyeria genética o a la gestié dels riscos derivats de la seguretat dels ali-
ments. En qualsevol cas, i en situacions no excepcionals, la resposta de l'estat
democratic i de dret sempre s'articulara a partir de la llei, que sera la que per-

metra l'actuacié material i normativa de I'administracio.

Vegeu també

Vegeu L. Martin Retortilllo,
"La configuracion juridica de
la Administracién puablica y el
concepto de «Daseinvorsor-
ge»", Revista de Administracion
Publica, n® 38, 1962.
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Observem que, malgrat veus reiterades que ens parlen de crisi de l'estat i noves
formes de legitimaci6 politica, en realitat assistim a un procés de reformulacio
de la legitimitat estatal. En aquest constant repensar de les formes d'acci6 esta-
tal no és en absolut menyspreable una variable que anteriorment gairebé no es
tenia en compte. Es tracta de I'opini6 puablica i, en paral-lel les exigencies de
transparéncia i informaci6 a les quals legalment se sotmet a I'administracio-,
un element que actualment justifica, si no legitima en gran manera, les deci-
sions politiques que guien 1'activitat administrativa. Tanmateix, 1'opini6 pa-
blica no és, o no ho és en el context d'un estat democratic de dret, font de
legitimacio politica. Pero si, es tracta d'un element que avui dia s’ha de prendre
molt en compte en el moment d'atendre les possibles immissions pabliques

en l'esfera dels ciutadans.

Aixi, per exemple, els perills naturals que ahir aguaitaven i els riscos derivats
de la técnica que avui atemoreixen 1'opinié ptblica han estat i son elements
que legitimen l'actuacio6 estatal. L'important és saber que aquesta actuacié no
sera —o no ha de ser- arbitraria o capciosa. Si 1'opini6 publica té por d'un risc
trivial, la resposta de l'estat democratic i de dret no sera a priori la de reduir
aquest risc amb menyscapte de possibles drets o garanties, sin6 fer ts de les
salvaguardes institucionals que legitimen una decisié que pot resultar contra-
ria a un determinat estat d'opini6. Aixo és important perque la fortalesa i fia-
bilitat del sistema institucional (parlament, administracio, jutges i tribunals)
dependra en gran manera del grau d'acceptaci6 del consell expert. La decisio
legislativa o administrativa sempre haura de prendre en consideracio la figura
de l'expert, la qual cosa no significa adoptar sempre decisions encertades, pero

si reflexives.

1.2. La vinculacio de ' Administracio a 1'ordenament juridic. E1
principi de legalitat i la discrecionalitat administrativa

1.2.1. El principi de legalitat

Aquest sistema institucional, que coneixem com a estat democratic i de dret, es
regeix per una norma juridica de maxim rang que guia l'actuaci6 dels poders
publics i que és reconeguda com a llei fonamental. Aquesta llei que legitima
el poder politic és habitualment una constituci6 escrita. En el cas espanyol, es
tractaria de la Constitucié de l'any 1978 (CE), en el redactat de la qual trobem
un conjunt de preceptes que ens assenyalen la preponderancia de la llei i del
seu caracter habilitador sobre l'actuacié administrativa, perd també preveu que
aquesta activitat estara sotmesa a un control judicial. La lectura de determinats
preceptes constitucionals ens pot resultar clarivident per a entendre a que ens

estem referint:

Contingut complementari

Si bé les constitucions moder-
nes contenen principis i drets,
alguns dels quals amb un pre-
tés abast universal, aixo no
les eximeix d'una ratificacié
democratica. El gran proble-
ma sorgeix a |'hora de saber
com conciliar aquests princi-
pis i drets en els casos en que
existeixin discrepancies en el si
d'una comunitat politica.
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"Els ciutadans i els poders publics estan subjectes a la Constitucié i a la resta de
I'ordenament juridic."

(art. 9.1 CE)

"La Constituci6 garanteix el principi de legalitat, 1a jerarquia normativa, la publicitat de les
normes, l'irretroactivitat de les disposicions sancionadores no favorables o restrictives de
drets individuals la seguretat juridica, la responsabilitat i la interdiccié de l'arbitrarietat
dels poders puablics."

(art. 9.3 CE)

"L'Administraci6é publica serveix amb objectivitat els interessos generals i actua d'acord
amb els principis d'eficacia, descentralitzaci6, desconcentracio i coordinacié amb submis-
si0 plena a la llei i al dret."

(art. 103.1 CE)

"Els tribunals controlen la potestat reglamentaria i la legalitat de I'actuacié administrativa,
i la submissi6 d'aquesta a les finalitats que la justifiquen."

(art. 106.1 CE)

De la lectura d'aquests articles de la Constitucié s'extreu que no solament els
ciutadans, sin6 també els poders publics, estan subjectes a les normes i, per
tant, la seva actuaci6 s'ha d'ajustar al que disposen la Constituci, les lleis i els
reglaments. Aixo és el que es coneix com a principi de legalitat. Un principi
que s'hauria d'anomenar principi de juridicitat, ja que la submissié no és només
a la llei, sin6 a tot 1'ordenament juridic, és a dir, a la totalitat del sistema nor-
matiu. La garantia del respecte a aquest principi de legalitat correspon als tri-
bunals. Aquests controlen I'Administracioé en un doble sentit: de primer, vet-
llant que les normes juridiques que aquesta elabora (els reglaments) s'adeqiiin
i no contradiguin el que disposin les lleis aprovades per les Corts; segon, ga-
rantint que la resta de la seva actuacié no solament estigui d'acord amb la llej,
sind que a més serveixi a les finalitats de conformitat amb les quals la llei ha
atribuit a I'Administracié un conjunt de potestats que la situen en una posicio
privilegiada davant els ciutadans. Aquesta situacio especial és el que es coneix

com a principi d'autotutela que, al seu torn, es manifesta de dues maneres:

1) en l'anomenada autotutela declarativa (la facultat que té 1'Administracio
de declarar una situaci6, sense necessitat que sigui reconeguda préviament des
del poder judicial), i

2) en l'autotutela executiva (el privilegi que té 'Administracié d'executar les
seves propies decisions sempre que s'ajustin a dret i siguin fruit d'un procedi-
ment).

La potestat administrativa constitueix un poder juridic unilateral que
I'ordenament juridic atribueix a I'Administraci6 per a la satisfaccié de l'interés
general i 'exercici del qual sempre estara sotmes a la llei i al control judicial.
Aquesta potestat es manifesta de diferents maneres i admet diverses classifica-

cions. Aixi, per exemple, les podem considerar:
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1) Segons la forma d'atribucié poden ser expresses i implicites o inherents.
Les primeres son les que la llei atribueix de manera expressa, les segones sén
les que no ho so6n pero que resulten imprescindibles perque 'administracio
pugui complir les funcions que té encomanades. En qualsevol cas l'atribucio
implicita de potestats s'ha de veure de manera restrictiva, ja que una acceptacio
indiscriminada d'aquestes podria comportar una vulneraci6 dels principis de
l'estat de dret.

L'administraci6 té atribuida per llei la competéncia en mateéria de seguretat alimentaria,
per a aixo se li reconeix la potestat inspectora que, sense que la llei I'estableixi expressa-
ment, comportara prendre mostres dels aliments per a analitzar-los. Seria inacceptable,
per exemple, que partint d'aquesta competencia, qui fa la inspecci6é indagués aspectes
relacionats amb la intimitat de les persones.

2) Segons la seva incidéncia sobre els drets i interessos legitims dels ciuta-
dans, les potestats poden ser favorables, desfavorables o indiferents.

La imposicié6 d'una multa suposa l'exercici de la potestat sancionadora que és clara-
ment desfavorable al ciutada que se li imposa. En canvi, la concessi6é d'una subvenci6 o
I'atorgament d'un premi sén exemples d'una potestat favorable. Mentre que l'expedici6é
d'un certificat o ser objecte d'una inspecci6 tributaria no incideix, en principi, sobre
I'esfera de drets dels ciutadans.

3) Segons el grau de vinculacié a la llei per part de I'administraci6é es pot
distingir entre potestats reglades i potestats discrecionals. En les primeres
I'administraci6 es limita a complir el que preestableix la llei. En canvi, en el
cas de les potestats discrecionals, la llei concedeix a 'administracié un ampli
marge d'apreciaci®, que li permet poder optar entre diferents alternatives, totes
igualment legitimes. Ara bé, en tot cas l'administraciéo haura de motivar les
seves decisions, singularment en aquelles decisions que restringeixin drets,

inclosos els de caracter social (p. ex. el dret al medi ambient).

Una llicéncia per a l'obertura d'una activitat s'haura d'ajustar al que estableixi la norma-
tiva, de tal manera que si el sol-licitant compleix les condicions i els requisits previstos,
I'administracié competent haura de concedir la llicéncia, ja que es tractaria d'un acte re-
glat (les condicions estan preestablertes i 'administracié no té cap marge discrecional).
En canvi, quan parlem de decisions administratives discrecionals, l'administraci6 té un
ampli marge d'apreciacié que li permet optar entre diferents alternatives, totes d'acord
amb la llei. Aixi, per exemple, en la corresponent llei de pressupostos s'estableix la cons-
trucci6 d'una autovia entre dues poblacions; tanmateix, la decisi6 sobre el seu tracat cor-
respondra a I'Administraci6.

1.2.2. La discrecionalitat administrativa i técniques per a reduir-

la

La discrecionalitat administrativa es caracteritza per oferir una serie d'opcions
que, sempre que no sobrepassin el marc o marge de discrecionalitat prefixat
per la norma, sén acceptables i conformes amb el principi de legalitat, ja que
és aquesta mateixa legalitat la que possibilita la diversitat d'opcions.

Aixi, en matéria sancionadora les normes acostumen a establir una marge de discrecio-
nalitat en la quantia de les multes, que pot ser, per exemple, entre 60 i 300 euros. La
discrecionalitat que es concedeix a I'Administraci6 serveix perque valori i aprecii les cir-
cumstancies que concorren en cada infraccié i imposi la sancié d'acord amb la gravetat
d'aquestes circumstancies.

Contingut complementari

La lluita contra uns amplis
marges de discrecionalitat és
també la lluita contra la mala
administracié i la corrupcio.
Vegeu |. Ponce, “La discrecio-
nalidad no puede ser arbitrari-
edad y debe ser buena admi-
nistracion” (2016), Revista Es-
pafiola de Derecho Administrati-
vo, nim. 175, pag. 57-84.
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Si considerem que és la llei qui concedeix un marge de discrecionalitat —de
lliure decisi6- a I'Administraci6, la conseqiiéncia és que, per la seva propia na-
turalesa, la discrecionalitat no és susceptible de control judicial. En canvi, si
que hi ha unes tecniques de reducci6 de la discrecionalitat que, en cas de te-
nir-se en compte, podrien permetre un control sobre la decisié administrativa.

Aquestes tecniques o férmules per a limitar o reduir la discrecionalitat admi-
nistrativa serien les segiients:

a) Observanca de les normes i els principis del procediment. Efectiva-
ment, per ampli que pugui resultar el marge de discrecionalitat reconegut a
I'Administraci6 per a prendre una decisi6, hi ha d'arribar seguint un procedi-

ment les fases i tramits del qual estan predeterminats per les normes.

b) Comprovacié i verificacié dels fets determinants. L'actuaci6 de
I'Administracio, l'exercici de les potestats abans comentades, amb el marge de
discrecionalitat de que disposi, només és possible si s'ha donat el pressupost
de fet previst per la norma. En aquest sentit, els jutges i tribunals dels conten-
ciosos administratius si que es poden pronunciar sobre la concurréncia dels
fets determinants, ja que disposen d'una referéncia clara en la mateixa des-
cripcié normativa dels fets (p. ex. si la norma permet imposar una sanci6 —
amb un marge entre 100 i 500 euros- per cacar senglars fora de temporada,
els fets determinants sén que es tracti d'un porc senglar i que sigui cacat fora
de la temporada habilitada a aquest efecte). No obstant aixo, si el porc senglar
ha estat atropellat, i no hi ha hagut voluntarietat en l'acci6, en aquest cas -si
s'hagués imposat una sancio- el jutge acudiria als fets determinants previstos
en la norma per verificar i controlar 'acte administratiu, de tal manera que
declararia la nul-litat de la sancio.

c) Els principis generals del dret (vegeu l'apartat 2.6.2). La seva aplicaci6 pot re-
duir el marge de discrecionalitat de I'Administracio, ampliant correlativament
I'ambit sotmeés a control judicial. Per exemple, un principi general del dret és
el principi de proporcionalitat, de tal manera que davant una infracci6 que té
prevista una sanci6 entre 100 i 600 euros, ' Administracié només imposaria la
sanci6 maxima en cas que hi concorreguessin circumstancies agreujants; en
cas contrari, la sancié a ulls del jutge resultaria desproporcionada. El mateix
cas ens serveix per al suposit en qué la mateixa infraccié en identiques cir-
cumstancies comporta una sancié de 100 euros i es dona un cas en que aquella
s'imposa en la quantitat de 600 euros. Aqui ens trobariem davant una vulnera-
ci6 del principi d'igualtat, que podria ser perfectament invocat davant el jutge.

d) Reducci6 de la discrecionalitat per I'Administracié mitjancant instruccions
i circulars. A vegades el marge de discrecionalitat que les normes ofereixen a
I'Administracié es veu reduit per decisié de 'Administracié mateixa. Es tracta
de casos en que mitjangant ordres o instruccions internes s'estableixen limits a
I'actuaci6 dels organs inferiors per part dels superiors (p. ex. davant una sancio

que oscil-la entre els 100 i 600 euros, s'estableix que les sancions superiors a
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300 euros es reserven per a 1'organ superior al que ordinariament imposa les
sancions). Es important destacar que encara que instruccions i circulars no
tenen per destinataris els ciutadans, aquests les poden invocar quan entenguin
que una decisi6 de I'Administracié ha depassat el marge de discrecionalitat, tal
com aquest ha estat redimensionat o reduit mitjancant circulars/instruccions
internes que, per descomptat, vinculen 1'Administracié.

e) La referéncia finalista de les potestats atribuides. Sabem que I'Administracié
exerceix potestats que li son reconegudes des de I'ordenament. La concessio
d'aquestes potestats —que situen 1'Administracié en un pla desigual en la seva
relacié amb el ciutada- respon a unes finalitats pabliques o d'interés general
que justifiquen aquelles. Doncs bé, el vici de desviacié de poder consisteix en
I'exercici per part de I'Administracié d'una potestat adrecada a una finalitat
diferent d'aquella per a la qual es va atribuir la potestat i en la qual aquesta
es justifica.

1.3. El dret administratiu

Tal com hem comentat, el dret administratiu arrenca amb la Revoluci6 Fran-
cesa i s'anira estenent per tota I'Europa continental, imposant un sistema de
regles abstractes com a base de l'estat de dret. Contra el que es pugui pensar, en
un primer moment l'establiment del dret administratiu com a marc normatiu
d'actuaci6é de l'estat va significar una reduccié quantitativa i qualitativa del
que eren les activitats administratives tradicionals que revertien en el benestar
del poble. Resulta aixi que als inicis el dret administratiu no inclouria totes
les activitats que l'estat absolutista duia a terme sota la férmula de la ciencia
de policia (Polizeiwissenshcaft), sin6 només les lligades a l'estricta seguretat o
ordre public (Sicherheitspolizei) deixant de banda la policia del benestar (Wohl-
fahrtspolizei). Aix0 és aixi perque l'estat liberal suposa un desistiment de fun-
cions en la societat, perd també significa la supressi6 dels anomenats cossos
intermedis (per exemple els gremis), de tal manera que es pretén una relacié
directa entre l'estat i 'individu, al marge d'associacions o corporacions.

La tensi6é que llavors apareix entre un dret administratiu sotmes al principi
de legalitat i una administraci6 puablica que a la practica no es pot limitar
a la mera execucié de les lleis, s'anira salvant a mesura que sembla clar que
I'administracié ha de continuar complint —des d'unes altres coordenades- els
deures de benestar que ja exercia durant el despotisme il-lustrat. Aixi, 1'estat
de dret suposara una distincio entre el dret administratiu com a conjunt de
normes que aplica 'administracié pablica, i I'administracié pablica com a ga-
rant del benestar.

El dret administratiu es caracteritza per ser el dret propi (en propietat
I'expressio seria estatutari) de 'administracié. Un dret que, a més, confereix a
aquella uns privilegis i unes potestats, absolutament desconeguts en els sub-
jectes privats, que es justifiquen pel caracter servicial de la seva destinataria.

Tanmateix, el dret administratiu també és un dret de garanties per al ciutada
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quant a les seves relacions amb l'administracié. Pero, a més, 'ordenament ad-
ministratiu, a diferéncia d'altres (civil, penal o mercantil), també presenta com
a nota caracteristica la seva notable dispersié normativa en nombroses lleis i
incomptables reglaments. Hem de pensar que, a diferéncia d'altres branques
de l'ordenament juridic, el dret administratiu no té una codificaci6 propia si-
milar a la que hi ha en el dret civil o penal.

Amb caracter general es pot considerar que el dret administratiu espanyol esta
integrat per tres tipus diferents de normes:

1) Normes d'organitzacio: sén les que determinen l'estructura organica de
I'administracio6 publica. En el cas d'un estat descentralitzat com és actualment
el nostre, cada Administracié puablica té les seves propies lleis d'organitzacio.
Aixi, en el cas de 'Administracio6 estatal, podem destacar la Llei 40/2015 de re-
gim juridic del sector public. En les comunitats autonomes (CA), trobem les se-
ves respectives lleis de Govern i Administracio, mentre que en l'ambit local cal
fer referéncia a la Llei 7/1985, reguladora de les bases del regim local (LRBRL).
També podem incloure les normes d'organitzacié que regulen l'estatut juridic
dels empleats publics (funcionaris i laborals), que troben actualment el seu
regim general en el Reial decret legislatiu 5/2015, de 30 d'octubre, pel qual
s'aprova el text ref0s de la Llei de 'estatut basic de I'empleat public, i en dis-
posicions especifiques, com ara la Llei 30/1984, de mesures per a la reforma
de la funcié6 publica, o la Llei 53/1984, d'incompatibilitats del personal al ser-
vei de les administracions publiques, i també en les lleis que cada comunitat
autonoma pugui haver aprovat. En un altre ordre podem situar també entre
aquest tipus de normes d'organitzacio6 la Llei 33/2003, de patrimoni de les ad-
ministracions publiques.

2) Normes d'actuacio: sén les que estableixen i possibiliten els objectius pro-
pis de cada Administraci6 segons el seu ambit competencial (art. 148 i 149 CE).
A titol d'exemple, podem esmentar la legislacié urbanistica; la Llei 16/2002,
de prevenci6 i control integrats de la contaminacio; la Llei de seguretat viaria
(Reial decret legislatiu 6/2015, de 30 d'octubre); la Llei 37/2015, de carreteres, i
un llarguissim etcetera de disposicions legals que al seu torn suposen cada una
un nombre amplissim de normes reglamentaries de desplegament que com-

pleten la seva regulaci6 i fan possible la seva aplicacio.

3) Normes de relacio: es tracta de disposicions que tenen per objecte la regu-
laci6 de les relacions entre subjectes, ja sigui entre administracions pabliques,
o entre aquestes i els particulars (persones fisiques o juridiques). Sens dubte,
el text de referencia el constitueix la Llei 39/2015 de procediment adminis-
tratiu comu de les administracions publiques (LPAC), una norma de procedi-
ment que incorpora de manera ja plena el procediment administratiu electro-
nic com a nou cami per a la relacié ordinaria entre les administracions publi-

ques i els ciutadans. Altres lleis que s'han de destacar son el Reial decret le-
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gislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s'aprova el text ref6s de la Llei
de contractes del sector public, i la Llei 29/1998, reguladora de la jurisdiccio

contenciosa administrativa.

La diversitat de mateéries que sén objecte del dret administratiu respon als
constants canvis que experimenta la societat, d'ordre tecnologic, economic i
fins i tot social. Aix0 provoca que el nombre de normes (legals i reglamenta-
ries) que integren el dret administratiu augmenti sense cessar i faci realment
dificil coneéixer-les en tota la seva amplitud. D'aqui l'especialitzaci6 cada vega-
da més gran dels operadors juridics que es dediquen a aquesta branca del dret.
Materies, entre altres, com l'urbanisme, les telecomunicacions i 1'energia ofe-
reixen una elevada complexitat tant pel seu objecte com per l'elevat nombre
de disposicions reglamentaries de tot tipus que les regulen. De tal manera que
la concreci6 del que preveu la corresponent llei sectorial es trobara en normes
de rang inferior, o en especificacions de caracter teécnic la naturalesa juridica

de les quals és discutible. Amb tot, cal recordar aquella visié macroscopica que

el publicista italid Santi Romano reivindicava per al jurista’.

Amb aquestes consideracions arribem al tema de les fonts del dret adminis-
tratiu.

M ranalisi microscopica pot

ser (til i necessaria, perd no

ha de substituir mai la visié
sintetica i integral, que és la
macroscopica" (Fragments d'un dic-
cionari juridic). Vegeu S. Romano,
Fragmentos de un diccionario juridi-
co.
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2. Les fonts del dret administratiu

Encara que el tema de fonts és comt en les diferents branques del Dret cal fer
atencio a les especificitats del dret administratiu.

2.1. La Constitucié com a norma suprema de l'ordenament

juridic

Sabut és que la Constituci6, lluny de ser una mera declaracié programatica,
constitueix una auténtica norma juridica. Aixd no obsta que l'expressio Cons-
titucio pugui tenir un abast més ampli que el de mera llei constitucional. Sobre
aixo, és ineludible la referéncia a la coneguda Teoria de la Constitucio del juris-
ta alemany Carl Schmitt. De tal manera que els preceptes que conté son de

compliment obligat i la seva infraccio constitueix una conducta antijuridica.

Tanmateix, la Constituci6 ocupa dins I'ordenament juridic una posici6é de ma-
xim ordre, de manera que constitueix la norma suprema amb una voluntat de
llarga vigéncia en el temps que queda testimoniat en el complex procediment
per a la seva modificacio, i en el sistema de control que s'estableix sobre les lleis
a fi de garantir-ne l'adequacié constitucional. En aquest sentit és il-lustrativa

la coneguda piramide normativa del jurista vienes Hans Kelsen.

CE

[

ESTATUTS D’AUTONOMIA

LLEIS
(estatals/autonomiques)
i normes amb forca de llei

REGLAMENTS

Tribunal Constitucional

El control de les lleis no cor-
respon a la jurisdiccié ordina-
ria, sin6 exclusivament a un or-
gan previst ad hoc a la Consti-
tucié: el Tribunal Constitucio-
nal. Aquest té el monopoli per
a declarar la inconstitucionali-
tat de les lleis (jurisdiccié con-
centrada). Es tracta d'un siste-
ma de justicia constitucional
ideat per Hans Kelsen després
de la Primera Guerra Mundial

i que s'estendria després de la
Segons Guerra Mundial en els
textos de diferents constituci-
ons, entre ells el de 'espanyola
de 1978 (titol IX CE).
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El grafic ens permet observar de manera clara la posicié de supremacia que té
la Constituci6 respecte de la resta de normes de 'ordenament juridic. Aques-
ta preeminencia quedaria destacada, per exemple, en l'article 9.1 CE quan es
declara que:

"Els ciutadans i els poders publics estan subjectes a la Constitucié i a la resta de
I'ordenament juridic."

(art. 9.1 CE)

La gradaci6 que segueix en la piramide atén les singularitats de 1'ordenament

espanyol i, per tant, necessita alguns aclariments sobre les normes que conté.

2.2. Els estatuts d'autonomia

Els estatuts d'autonomia (EA) constitueixen, juntament amb el que preveu la
Constitucid, les peces clau en el procés de descentralitzaci6 politica que s'inicia
a Espanya a partir de 'any 1978. No es tracta d'un tipus de norma desconeguda
fins llavors, ja que durant la Segona Republica (1931-1939) ja havien existit
estatuts per a determinats territoris espanyols (Catalunya, Pais Basc i Galicia).
La novetat de la CE consistira en l'extensié d'aquest model fins a assolir el
nombre de 17 comunitats autonomes (CA) i dues ciutats autonomes també
amb Estatut propi (Ceuta i Melilla).

Els estatuts, tal com ha declarat el Tribunal Constitucional, es troben en una
posicio jerarquica subordinada a la Constituci6. Tanmateix, la relacié dels EA
amb la resta de lleis estatals és més problematica. Efectivament, els estatuts no
deixen de ser lleis organiques aprovades per les Corts Generals, si bé en el seu
procediment d'elaboraci6 i reforma s'aparten de la resta de lleis organiques.
A més, els EA formarien part del que s'anomena bloc de la constitucionalitat (o
bloc de constitucionalitat). Aixi, mentre que per a un sector de la doctrina els
EA serien una llei de rang superior a la resta de lleis estatals; per a l'altre, en
canvi, no deixarien de ser una llei organica amb el mateix rang que la resta,
ja que l'existéncia d'una reserva estatutaria (uns requisits de procediment es-
pecials) no significarien un rang més alt, sind que es tractaria d'una distribu-
ci6 o separaci6 de materies. Amb tot, després de les modificacions estatutaries
efectuades a partir de 2006 i després dels pronunciaments del Tribunal Cons-
titucional (STC 31/2010, de 28 de juny) sembla que la primera consideraci6
doctrinal s'ajusta més a la realitat quant a la posici6 dels EA en el sistema de

fonts del nostre ordenament.

2.3. Lleis ordinaries i lleis organiques

La CE estableix que determinades materies han de ser regulades obligatoria-
ment per llei. En altres paraules, per a evitar que el legislador faci desistiment
al reglament en la regulacié de matéries especialment sensibles (per exemple,
drets com el de propietat o institucions basiques de 'Estat), la CE imposa que
hi ha d'haver un contingut minim amb rang de llei. Algunes d'aquestes mate-
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ries n'hi ha prou que les contingui una llei ordinaria, és a dir, aquella que per
a aprovar-la només es requereix la majoria simple de les cambres (art. 90 CE).
Tanmateix, per a altres materies (per exemple, com hem comentat, en el cas
dels EA) la CE n'exigeix la regulacié mitjancant un tipus especific de llei que
rep el nom de llei organica.

"Sén lleis organiques les relatives al desenvolupament dels drets fonamentals i de les
llibertats publiques, les que aprovin els estatuts d'autonomia i el régim electoral general
iles previstes per la Constituci6."

(art. 81 CE)

La llei organica exigeix, segons l'article 81.2 CE, la majoria absoluta del Con-
grés —no del Senat- en una votacio final sobre el conjunt del projecte (actual-
ment aquesta majoria absoluta se situaria en 176 dels 350 escons del Congrés
dels Diputats). La llei organica regula només determinades materies per a les
quals el constituent va considerar convenient una majoria reforcada que no
s'exigeix per a la llei ordinaria, pero aixo no significa -llevat del cas comentat
dels EA- que la llei organica es trobi en una situaci6 de supremacia respecte de
la llei ordinaria. La relaci6 entre totes dues no és de jerarquia, siné de compe-
téncia, ja que no escau cap llei organica en matéries en les quals no és prevista
i, a la inversa, la llei ordinaria no pot regular materies reservades a llei organi-
ca. El problema és quan una llei organica per raons de connexié tematica pot
incloure qiiestions alienes a la reserva, pero que constituirien un complement
necessari d'aquesta. En aquests casos de concurréncia de materies estrictes de
llei organica i materies connexes, el Tribunal Constitucional considera que el
legislador ha d'indicar expressament els preceptes que contenen materies que
tenen només el caracter de connexes, de manera que puguin ser modificats

mitjancant una llei ordinaria.

2.4. Normes del poder executiu amb forca de llei

Per diferents raons que anirem veient, la Constitucié reconeix al Govern la
facultat de dictar normes amb valor de llei en determinades circumstancies i
sota el control del poder legislatiu. Cal retenir, doncs, la idea que es tracta de
normes juridiques que provenen del poder executiu pero que tenen la mateixa

forca que les lleis aprovades per les Corts.

Dos son els tipus de normes amb forca de llei que la CE permet que el Govern
pugui dictar: 1) el decret llei, i 2) el decret legislatiu que, al seu torn, es pot
classificar entre a) lleis de bases i textos articulats, i b) lleis de delegacié i textos
refosos. Breument passem a comentar els aspectes més rellevants.

1) El decret 1lei esta regulat a l'article 86 CE de manera que apareix configurat
com una disposici6 legislativa provisional que el Govern pot dictar en cas de
necessitat extraordinaria i urgent (suposit habilitador). En el mateix precepte
s'estableixen, tanmateix, materies vedades al decret llei. S6n precisament les
reservades a llei organica. Es tracta, a més, d'una norma provisional, ja que una

vegada aprovat ha de ser immediatament validat —o derogat- pel Congrés dels
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Diputats en un termini maxim de trenta dies. El precepte esmentat preveu que
durant aquell termini les Corts podran tramitar el decret llei com a projecte
de llei pel procediment d'urgéncia; tanmateix, s'ha imposat com a practica
validar els decrets llei i alhora acordar-ne la tramitacié com a projecte, i llavors
es poden introduir esmenes al text. D'aquesta manera el resultat final sera, una
vegada aprovada per les Corts, una llei que substituira, derogant-lo, el decret
llei validat.

Exemple de decret llei

Sens dubte, un dels decrets llei més discutits des de la promulgacié de la Constitucio va ser
el 2/1983, aprovat la tarda del 23 de febrer de 1983 i pel qual es procedia a I'expropiaci6é
del grup d'empreses RUMASA. El recurs d'inconstitucionalitat promogut contra aques-
ta mesura va donar lloc a la important Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de
desembre de 1983 (STC 111/983). Se'n recomana vivament la lectura.

L'existéncia de la figura del decret llei ha estat discutida freqlientment, especi-
alment pel seu origen i 1'Gs recurrent en régims totalitaris. Tanmateix, aquesta
macula s'ha anat diluint davant l'operativitat que presenti aquest tipus d'acte
normatiu en el marc d'un estat social I'administracié del qual en nombro-
ses i inesperades ocasions ha de donar una resposta rapida i efica¢ sota co-
bertura legal. Segurament per aquest motiu les recents reformes dels estatuts
d'autonomia que s'han dut a terme des de 2006 han incorporat la possibilitat
que els seus respectius executius puguin aprovar decrets llei en termes subs-
tancialment analegs a l'article 86 CE.

2) Els decrets legislatius també sobn normes provinents de l'executiu que tenen
valor de llei. No obstant aixo, el seu suposit habilitador no és una situaci6 de
necessitat urgent, siné una crida a la col-laboraci6 legislativa que formula el
Parlament al Govern. En els termes de I'article 82 CE, es tracta d'una delegacio
de les Corts en el Govern de la potestat de dictar normes amb rang de llei sobre

materies determinades, llevat de les previstes com a llei organica.

Els decrets legislatius poden ser estatals o autonomics, i aquests altims coinci-
deixen substancialment amb el que preveu l'article 82 CE.

Tal com deiem anteriorment, es pot distingir entre els decrets legislatius que

aproven a) textos articulats i els que aproven b) textos refosos.

a) L'origen dels textos articulats es troba en una llei de bases mitjancant la
qual es delega en el Govern la formaci6 d'un text articulat. Les lleis de bases
s'acostumen a dictar en materies d'elevada complexitat i que han de ser objec-
te d'una llei amb un nombre d'articles elevat. Sens dubte, l'exemple més sig-
nificatiu d'aquest tipus de decret legislatiu el constitueix el Codi civil vigent,
que té l'origen en la Llei de bases d'11 de maig de 1888. Altres textos més re-
cents i de tematica administrativa sén el text articulat de la Llei sobre trafic,
circulaci6 de vehicles de motor i seguretat viaria, o la Llei reguladora de les
bases del régim local.
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b) Quan es tracta de refondre diversos textos legals en un de sol, la delegaci6
legislativa es fa mitjancant una llei ordinaria. En aquest cas el Govern es limita
a refondre textos legals preexistents, fins i tot a aclarir la normativa objecte
del text ref6s, sempre en els termes establerts en la llei de la delegacié i sense
innovar la normativa sobre la matéria. L'aprovaci6 del text refés comporta la
perdua de vigencia dels preceptes vigents fins aleshores i dispersos en diferents
textos legals.

Exemple de text refos

La refosa de textos és forca freqiient, per exemple, en materia d'urbanisme, en que, apro-
vada una llei, se succeeixen multiples reformes mitjancant lleis posteriors connexes o
no amb aquesta materia i, especialment, mitjancant la coneguda llei Omnibus: la Llei
d'acompanyaments als pressupostos de 1'Estat. La dispersié normativa pot ser tal que
obligui a consultar un nombre desmesurat de lleis per a conéixer quina és la legislacié
vigent en una materia determinada. S6n motius de claredat, perd també de seguretat ju-
ridica, els que justifiquen acudir als textos refosos.

2.5. Elreglament

Amb el reglament arribem a la norma estrella del sistema de fonts del dret
administratiu, perd també del mateix ordenament juridic si atenem el fet que

meés del noranta per cent de les seves normes son de rang reglamentari.

2.5.1. Concepte

El reglament és una norma juridica que aproven el Govern i
1'Administracié. Esta subordinat no solament a la Constitucio, sin6 a la
llei (art. 97 CE) i a les normes amb valor de llei. En conseqiiéncia, com
que no és expressio de la representacié popular directa, el reglament, a
diferencia de la llei, és fiscalitzable per la jurisdicci6 ordinaria. Aixi ho
manifesta l'article 106.1 CE, que estableix que els tribunals controlen la
potestat reglamentaria que la mateixa Constitucié ha atribuit al poder

executiu.

A diferencia d'altres constitucions, en 'espanyola no hi ha una reserva de re-
glament. Es a dir, a diferéncia de la reserva de llei, no es reconeix en la CE
una reserva reglamentaria de materies. Per tant, la llei ho pot regular tot: unes
materies perque aixi ho imposa la mateixa Constitucio i altres perqué aquesta
és la decisi6 del legislador. La qliestié sorgeix llavors en saber si en allo que el
legislador no ha previst res és o no possible que entri a regular-ho el reglament.
En altres paraules, si és o no possible l'existencia del reglament independent,
el que es dicta sense que hi hagi una cobertura legal. Es tracta d'una qtiestio
discutida des de la implantacié de I'Estat liberal i que ha anat basculant des
d'una aplicaci6 estricta del principi de vinculaci6 positiva (només hi pot haver
reglament en una materia si la llei ho permet) fins a una admissi6 del principi
de vinculaci6 negativa (hi pot haver reglament en qualsevol matéria llevat que
la llei ho prohibeixi).

Vinculacié positiva i
vinculacié negativa

La distincié entre el principi
de vinculacié positiva i el de
vinculacié negativa s'aprecia
d'una manera molt clara si
s'atén la posicié que la llei ocu-
pa respecte a I'Administracié
en una o altra. En la vinculacié
negativa, la llei esta per sobre
de I'Administraci6, com a limit
a la seva actuaci6 en certs am-
bits; mentre que en la vincula-
ci6 positiva la llei se situa per
sota de |'Administracié com a
fonament necessari de la seva
actuacié.
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Des d'un punt de vista practic, cal reconeixer que 'Administraci6 gaudeix d'un
marge ampli amb vista a I'exercici de la potestat reglamentaria. Diverses serien
les raons que ho justificarien. En primer lloc, en el context d'una administracio
prestacional, es fa dificil que davant determinades situacions s'hagi d'esperar
a disposar de la cobertura d'una llei per a poder actuar. La falta d'agilitat i
la complexitat del procediment legislatiu fan gairebé impossible que el Parla-
ment pugui regular mitjangcant una llei totes les circumstancies diverses i can-
viants que es presenten a I'administracié. A més, moltes de les qiiestions que
s'aborden en els reglaments tenen un alt component técnic o especialitzat que
escapa al legislador. D'aquesta manera es pot considerar que l'exercici de la
potestat reglamentaria no implica una sostracci6 al poder legislatiu, sin6 una
descarrega en qiiestions de detall que ha de permetre a aquell complir el seu
verdader paper d'adopci6 de decisions de contingut politic.

2.5.2. Les classes de reglaments

La doctrina classifica el reglament partint de dos elements principals:

1) segons la seva relaci6é amb la llei i 2) segons els seus efectes.

1) En el primer cas, segons la seva relacié amb la llei, es distingeixen:

a) Reglaments executius: son els que es dicten sobre la base d'una llei preexis-
tent i en virtut d'una remissié normativa. Amb caracter general el reglament
desplegaria el que preéviament ha previst la llei. Aquest tipus de reglaments
solen ser anomenats per la doctrina i la jurisprudéncia reglaments secundum
legem.

b) Reglaments independents o praeter legem: son els dictats sense una llei
previa; és a dir, reglaments que regulen materies de que el legislador no s'ha
ocupat. Es tracta d'una categoria tradicionalment admesa al nostre pais, de la
qual el Govern fa Us freqiient i que és admesa per la jurisprudéncia en I'ambit
dels anomenats reglaments "administratius" o d'autoorganitzacié. En tot cas,
no és pertinent el reglament independent en les matéries en queé hi hagi re-
serva de llei, encara que el legislador no hagi dictat cap llei.

En un pla d'acord amb la realitat, cal reconeixer la possibilitat de reglaments indepen-
dents més enlla de 1'ambit organitzatiu de I'administraci6, sempre que aquests reglaments
no afectin materies reservades a la llei ni contradiguin una disposici6 legal ja existent
i, en tot cas, sempre que es tracti de materia propia per a la intervenci6é del reglament
(per exemple, complexitat tecnica). Cal advertir que nombroses senténcies del Tribunal
Suprem han seguit aquest criteri, de manera que, malgrat establir uns determinats limits,
no neguen la possibilitat dels reglaments independents.
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En un altre ordre, aqui també fem referéncia a una modalitat normativa que
assumeix l'administracié en funcié del seu poder regulador sobre 1'economia.
Es tracta d'una activitat reguladora sobre subjectes privats que es fa mitjancant
un instrument que rep el nom de circular.

c) Reglaments de necessitat: figura excepcional que cobreix precisament si-
tuacions d'emergeéncia en que s'habilitaria I'executiu a dictar normes fins i tot
contraries a la llei (reglaments contra legem). La CE preveu els estats d'excepci6
i de setge en l'article 55, regulats en la Llei organica 4/1981, reguladora dels
estats d'alarma, excepcio i setge. Cal entendre que en aquests casos hi ha una
habilitaci6 ex lege i, a més, un control judicial posterior, el qual fa que aquests
reglaments de necessitat que suspenen la legalitat ordinaria no serien en pu-

ritat reglaments contraris a la llei.

2) Segons els seus efectes, els reglaments es poden dividir en:

a) Reglaments juridics: sén els que tenen efectes en l'ambit extern de
I'administraci6 (efectes ad extra), és a dir, tenen per objecte incidir sobre l'esfera
de drets i deures dels ciutadans, i es dicten en virtut del que es coneix com
a "relaci6 de supremacia general" que existeix entre I'administracié i els ciuta-
dans. Bona part de la doctrina entén que aquest tipus de reglaments necessiten

una autoritzacié o habilitacio legal a tall de reglaments executius.

b) Reglaments administratius: es tracta dels dictats per l'administracié en
exercici de la seva potestat d'autoorganitzaci6 (efectes ad intra). En aquests ca-
sos es considera que l'administraci6 disposa d'un marge d'actuacié més ampli
que no necessita habilitaci6é legal prévia. S'admetria llavors sense problemes
el reglament independent.

2.5.3. La titularitat de la potestat reglamentaria, la jerarquia
dels reglaments i el principi de l'inderogabilitat singular
dels reglaments

Malgrat el dictat de l'article 97 CE ("El Govern [...] exerceix la potestat regla-
mentaria d'acord amb la Constituci6 i les lleis"), I'exercici del poder reglamen-
tari també l'exerceixen les altres administracions pabliques territorials (CA
i entitats locals) i els ens institucionals de naturalesa publica que depenen
d'aquelles.

Succintament, la titularitat de la potestat reglamentaria i la forma de les dis-
posicions adoptada en cada una de les administracions territorials seria la se-
glient:

Exemple de circular

Per exemple, les circulars del
Banc d'Espanya tenen com a
destinataries les entitats finan-
ceres, per a les quals sén de
compliment obligat.
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Administracio

Organ competent

Forma de la disposicio

Administracid
General de I'Estat

Consell de Ministres.
President del Govern.

Comissions delegades del Govern.

Ministres.

Reial decret del CM.
Reial decret pres. G.

Ordre del ministre de la Presidéencia.

Ordre ministerial.

Administraci6
autonomica

Consell de Govern.
President de la CA.
Consellers.

Decret del CG.
Decret pres. CA.
Ordre del conseller.

Entitats locals

Ple de la corporaci6.

Reglaments i ordenances.

La diversitat de normes reglamentaries dins de cada Administracié -llevat de
la local, en queé els reglaments emanen d'un mateix organ i no hi ha subjecci6
a relaci6 jerarquica- fa que entre aquestes hi hagi una ordenacio6 jerarquica,
transsumpte fidel de la posici6 que ocupa dins l'organitzacié administrativa
I'0rgan emissor de cada reglament. El quadre anterior és prou il-lustratiu per
a veure aquest ordre jerarquic. Aixi, quant a I'Administracié de 1'Estat, l'article
24.2 de la Llei 50/1997, del Govern, disposa que els reglaments s'ordenaran
segons la seglient jerarquia: 1r. Disposicions aprovades per Reial decret del
President del Govern o acordat en el Consell de Ministres; 2n. Disposicions
aprovades per ordre ministerial. La conseqiiéncia d'aquesta jerarquia dels re-
glaments és que, en cas que s'infringeixi" s'incorre en nul-litat de ple dret en els
termes que assenyala l'article 47.2 de la Llei 39/2015, de procediment admi-
nistratiu comu (LPAC): s6n nul-les de ple dret les disposicions administratives

que vulnerin altres disposicions administratives de rang superior.

Finalment, cal fer referéncia a l'important principi de la inderogabilitat sin-
gular. Aquest ens posa davant la realitat de dos tipus d'actes juridics que ema-
nen de I'Administracio: els actes normatius, és a dir, els reglaments que estem
estudiant ara, i els actes administratius, és a dir, els actes que emanen dels
diferents organs administratius en aplicacié del que disposin els reglaments.
Doncs bé, el principi d'inderogabilitat singular dels reglaments suposa que els
reglaments vinculen 1'Administracié de la qual emanen —és a dir, tots els seus
organs, de manera que els actes administratius dictats per aquesta han de res-
pectar els preceptes dels reglaments, com a condicié de validesa. En aquest

sentit s'expressa l'article 37.1 LPAC, quan disposa que:

"Les resolucions administratives de caracter particular no poden vulnerar el que estableix
una disposicié de caracter general, encara que aquelles procedeixin d'un organ d'igual o
superior jerarquia al que va dictar la disposicié general".

(art. 37.1 LPAC)

Un acte, dictat pel Consell de Govern d'una comunitat autonoma sobre una materia
regulada préviament en un reglament aprovat per un conseller, no pot vulnerar el que
estableix aquest reglament, encara que 1'0rgan que 1'ha aprovat és jerarquicament inferior
al que ha dictat l'acte.
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2.5.4. Elregim d'impugnacio dels reglaments davant de jutges i
tribunals

L'exercici de la potestat reglamentaria és objecte de control per part de la ju-
risdicci6 ordinaria, concretament per 1'ordre del contencids administratiu. Per
tant, els particulars només poden impugnar directament un reglament inter-
posant un recurs judicial: el recurs contenciés administratiu. Contra un regla-
ment no es pot interposar en absolut un recurs administratiu. Aquest tipus de
recurs, com veurem, només es pot interposar contra actes administratius pero
no contra disposicions de caracter general (art. 112.3 LPAC). Tanmateix, aixo
no exclou que, quan s'impugna un acte mitjancant un recurs administratiu,
es pugui al-legar la nul-litat del reglament sobre la base del qual s'ha dictat el

reglament.

La impugnacio dels reglaments davant la jurisdiccioé contenciosa administra-
tiva es pot articular per mitja de dues vies. La primera €s el recurs directe del
reglament (art. 25 LJCA), amb la qual cosa se'n pretén l'anul-laci6. La Llei de la
jurisdiccioé contenciosa administrativa (LJCA) estableix per a aquest recurs un
termini d'interposicié de dos mesos des de la data de publicaci6 del reglament
(art. 46.1 LJCA). Es interessant destacar que poden interposar el recurs tant les
persones fisiques que tinguin un dret o interes directe o legitim en la impug-
naci6 del reglament, com persones juridiques (associacions, col-legis professi-

onals, sindicats, etc.) els interessos de les quals es puguin veure afectats.

El recurs directe contra disposicions de caracter general no s'interposa sempre
davant un mateix tribunal. Hi ha unes regles de competéncia segons quina si-
gui I'Administracio6 o I'0rgan administratiu que hagi dictat el reglament. Aixi,
per exemple, els reglaments dictats pel Consell de Ministres sén susceptibles
de recurs directe davant el Tribunal Suprem; els dictats per ministres, davant
la Sala Contenciosa Administrativa de 1'Audiencia Nacional, i els dictats per
les entitats locals, davant el Tribunal Superior de Justicia de la respectiva co-
munitat autonoma.

La segona via d'impugnacio és la del recurs indirecte, que preveu l'article 26
LJCA:

"A més de la impugnaci6 directa de les disposicions de caracter general, també és admis-
sible la dels actes que es produeixin en aplicacié d'aquestes, fonamentada en el fet que
aquestes disposicions no sén conformes a dret."

(art. 26 LJCA)

Per tant, en aquest cas 1'objecte del recurs no és atacar el reglament, sin6é un
acte d'aplicaci6 d'aquest; pero el fonament juridic del recurs és un pretes vici
de nul-litat del reglament.

El termini d'interposicié també és de dos mesos a comptar, en aquest cas, de la
notificacié o publicaci6 de I'acte objecte del recurs. Un acte administratiu re-

sultant d'un procediment administratiu previ en el qual previament a la inter-
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posicié del recurs contenciés pot haver estat necessari interposar préviament
un recurs administratiu, és a dir, un recurs davant I'Administracié autora de
l'acte.

Logicament, en el cas del recurs indirecte, la legitimacié per a interposar el
recurs té un abast molt més restrictiu que en el directe. En aquest cas la legiti-
macio se circumscriu al destinatari de l'acte, és a dir, a l'interessat, sense que
un tercer pugui interposar el recurs.

Sense anim d'estendre'ns, cal fer una breu referencia a 'anomenada giiestio d'il-legalitat.
Es tracta dels casos en que el jutge o tribunal que ha conegut del recurs indirecte és un
altre de diferent del que per ra6 de competéncia hauria conegut del recurs directe contra
el reglament; en aquest cas la LJCA estableix (art. 27.1) que el jutge o tribunal coneixedor
del recurs indirecte ha de plantejar la qiiestio d'il-legalitat davant el tribunal que hauria
conegut del recurs directe.

2.6. Altres fonts del dret administratiu

L'ordenament administratiu també beu d'altres fonts complementaries, algu-
nes de les quals ja hi ha hagut ocasié d'estudiar en altres moduls d'aquesta
assignatura perque son les contingudes en l'article primer del Codi civil. Al
costat d'aquestes fonts comunes n'hi ha altres que serien especificament pro-
pies del dret administratiu.

2.6.1. El costum i la praxi administrativa

El costum és ali¢ a 'actuaci6é de I'administracio i en pura logica té en el dret
administratiu un paper molt limitat i clarament sectorialitzat, si bé en aquests
sectors que han estat "administrativitzats" la remissi6é a aquesta és molt im-

portant.

Per contra, s'ha de destacar la importancia que en el dret administratiu tenen
la praxi i els precedents seguits en la resolucié de situacions anteriors per part
de I'administracio.

La praxi administrativa no s'ha de confondre amb el costum, ja que respon a la
conducta interna de la mateixa administraci6 pero, a tall de precedent, adqui-
reix certa rellevancia i fins i tot un cert grau de vinculaci6 per a 'Administracio.
Tanmateix, el precedent no obliga per si mateix 1'administraci6é a actuar sem-
pre de la mateixa manera, pero en cas d'aplicar un altre criteri que s'aparta
del precedent i pugui representar una discriminacio singular per a un ciutada,
s'haura de motivar el perque (art. 35.1.c LPAC).

2.6.2. Els principis generals del dret
La seva aplicacié en l'ambit del dret administratiu és inqiiestionable, en la

mesura que figura en les normes basiques que afecten I'administraci6. Entre

aquestes normes s'ha de destacar, sens dubte, la CE i els principis que s'hi re-

Exemple de costum

Per exemple, en I'ordenacié
de regs, en el funcionament
dels consells oberts, regim
d'aprofitament de béns comu-
nals, etc.
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cullen, que informen directament el dret administratiu (principi de legalitat,
principi de seguretat juridica, principi d'interdicci6 de l'arbitrarietat dels po-
ders publics, principi d'igualtat, etc.).

2.6.3. Altres fonts: la remissiéo a normes que troben l'origen en
l'autoregulacio social

Els Gltims anys, des de la doctrina juridicoadministrativa s'ha prestat especial
interes al fet de 'autoregulacié. Amb aquesta expressié es posa de manifest
una realitat que no indica cap altra cosa que l'existéncia de regulacions pri-
vades sorgides a iniciativa dels integrants d'un determinat ambit social (per
exemple, professional o industrial), amb la finalitat de sotmetre-s'hi per a un
exercici correcte d'una activitat propia. Dues serien les caracteristiques princi-
pals de l'autoregulacio: el seu origen privat fruit d'un consens i la seva adopci6
voluntaria; per tant, amb abseéncia de coactivitat. Totes dues notes son una
conseqiieéncia logica de la circumstancia que en un estat de dret només els
organs estatals legitimats tenen la capacitat per a elaborar normes vinculants
i, si escau, imposar-les. L'afegit de "regulada" seria per als casos en que els po-
ders publics fomenten o participen, sempre d'una manera no directiva, en les
entitats privades en les quals s'origina l'autoregulaci6. En el cas de les normes
técniques el seu origen privat no exclou que el regim juridic i tasques de les
entitats que les elaboren sigui definida per una norma juridicoadministrativa

que, a més, els otorga cobertura juridica.

En puritat l'autoregulacié no és un fenomen nou, ja que sempre hi ha hagut
codis de conducta o codis de bones practiques lligats a l'exercici d'una deter-
minada professio (per exemple, medicina) o activitat industriosa (per exemple,
el sector textil). Un antecedent historic clar el constitueixen les regulacions
gremials. Aquestes son un magnific exemple que ens pot ajudar a comprendre
de manera senzilla el cami seguit i el que esta succeint avui dia.

L'aparicié dels gremis a les ciutats medievals va lligada a l'interes dels arte-
sans no solament per a regular 1'accés als oficis, sin6 també per a assegurar
una determinada manera d'elaborar els productes que havia de garantir un
estandard de qualitat d'aquests (teixits, espases, daus...). Amb aquesta finalitat
s'establien unes normes propies que, en el que ara ens interessa, trobaven un
reconeixement juridic per part de les instancies politicament legitimades de
la ciutat. Més endavant, amb l'aparicié de I'estat modern (segles XVI-XVviiI) el
monarca sancionara també aquestes ordenacions gremials a manera de regla-
mentacions i, per tant, establira la seva obligatorietat de iure. Com és sabut
aquest escenari de pluralisme social i juridic que caracteritzava 1'Antic Regim
desapareix amb la Revoluci6 Francesa. Amb més o menys rapidesa durant les
primeres decades del segle xix es desmantellen en els diferents estats europeus
els monopolis gremials en nom del principi de llibertat d'indastria. A més,
la consolidaci6 definitiva de I'estat suposa, amb diferent intensitat segons els
paisos, la desarticulacié dels cossos intermedis, de tal manera que la relacio

entre aquell i l'individu es pretén com a directa. Aquest escenari, cal tenir-ho
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present, coincideix amb l'afirmaci6 del poder estatal (delimitaci6 definitiva de
les fronteres, desenvolupament d'infraestructures, implantacié del servei mi-
litar obligatori, establiment de la instruccié publica, etc.) i l'enlairament d'un
desenvolupament cientific i técnic que, en molt bona mesura, es dura a terme
des d'institucions estatals.

Tanmateix, a partir de la segona meitat del segle XX i per diferents raons, les
circumstancies del poder estatal i la seva relacié amb la societat tornen a va-
riar. D'una banda, ens trobem amb la recurrent afirmacié de crisi de I'estat,
paradoxal en tant que mai com ara s'ha reclamat des de la societat la interven-
ci6 o participaci6 dels poders publics; d'altra banda, s'observa un enfortiment
dels nivells socials, especialment en els ambits economics i cientificotecnics,
que, tanmateix, demanen insistentment la col-laboracié6 amb l'administracio
puablica. Un exemple molt clar de tot aix0, el constitueix 1'activitat de nor-
malitzacié. Aquesta consisteix en l'elaboraci6 per part del sector industrial de
normes tecniques dirigides a la fabricacié de productes segurs i de qualitat,
segons el que permeti l'estat de la ciéncia i de la tecnica de cada moment. La
normalitzaci6é o l'elaboracié de normes técniques no deixa de constituir una
activitat de contingut normatiu -no juridic- amb un cert grau d'abstraccio.
El destacable és que aquests elements normatius gestats en l'ambit privat po-
den tenir transcendéncia en l'ambit public, i incideixen d'alguna manera en el
dret administratiu. Aix0 succeeix en els casos en que les normes técniques, en
la mesura que expressié d'autoregulacid, son assumides o preses com a refe-
réncia pels poders publics i, principalment, per I'administraci6 (per exemple,
mitjancant remissions des de reglaments a normes técniques). Normes técni-
ques que, insistim, en tot cas, sén elaborades, aplicades i controlades des de
l'ambit privat.

Per tant, l'eficacia de l'autoregulaci6 regulada (cas de les normes técniques)
depén en gran manera de la seva empara per part de I'estat i, sens dubte, de la
seva compatibilitat amb els principis d'ordre juridic i politic d'aquest mateix
estat. Aix0 permet afirmar que, amb tota logica, qualsevol manifestaci6 social
que sigui contraria a 1'ordenament juridic estatal no es pot considerar de cap

manera una mostra d'autoregulacio6.

Es evident que no es pot prendre com a mostra del que aqui tractem, per exemple, els
acords d'una "societat de lladres". Un exemple classic utilitzat pel jurista italia Santi Ro-
mano, que escrivia que:

"El lladre, en la mesura que s'ajusta a les lleis de la seva associaci6, no actua com a lladre,
siné com a home que, havent-se posat fora i en contra de tot altre dret, reconeix que
ha de respectar, tanmateix, certes normes de la vida social organitzada com sigui; que la
seva culpable negaci6 de I'ordenament estatal implica també una certa afirmaci6 d'aquest
altim, etc."

(Fragments d'un diccionari juridic)

En definitiva, entenent que les normes técniques sén una mostra
d'autoregulacid, aquestes s’han de contraposar a les reglamentacions técniques
elaborades al si de I'Administracio6 i que expressen l'activitat normativa estatal,
és a dir, l'activitat de produccié de normes juridiques. Totes dues expressions,

Exemple de normes
técniques

Normes que determinen des
del diametre de les tapes de
claveguera fins a la seguretat
dels productes laser.

Caracter privat
dels organismes de
normalitzacio

El RD 2200/1995, pel qual
s'aprova el Reglament
d'infraestructura per a la qua-
litat i sequretat industrial, es-
tableix que els organismes de
normalitzacié sén associacions
privades sense anim de lucre).
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"norma tecnica" —d'origen voluntari, pero obligatoria de facto- i "reglamenta-
ci6 técnica" —obligatoria de iure—, es troben recollides legalment (Llei 21/1992,
d'indastria) i tenen també reconeguda la seva eficacia diferent, tal com ha ex-
pressat el Tribunal Suprem en diferents senténcies (STS de 2 de juny de 2003,
18 de maig de 2004 i 9 de mar¢ de 2005, entre altres).

D'acord amb el que s'ha exposat, és logic que es plantegi quina és la naturale-
sa juridica de les normes técniques i les seves condicions d'aplicabilitat en el
dret. Aixi, s'ha d'afirmar com a principi que les normes técniques no tenen el

caracter de normes juridiques. Aixo és aixi, com hem anat dient, pel fet que

les seves instancies creadores, les organitzacions de normalitzaci6 AENOR? (en
el cas espanyol), no tenen potestat normativa i no poden establir disposicions
obligatories per als seus destinataris, ni exigir de manera coactiva el seu com-
pliment. Aquesta potestat només la té 1'Estat, que té el monopoli normatiu ju-
ridic. En conseqiiencia, no €s possible considerar com a juridiques les normes
elaborades per altres organitzacions situades en un altre nivell que no sigui
I'estrictament estatal, com és el cas de les organitzacions de normalitzaci6. De
la mateixa manera que en cap cas la remissio feta des de normes juridiques
a normes tecniques no pot convertir aquelles entitats en particips d'un poder

normatiu conformador del dret.

Si per la seva procedencia no es pot atribuir la nota de juridicitat a les nor-
mes técniques, tampoc no es pot considerar que aquestes formin part del que
s'anomena el bloc de formacié difusa, és a dir, que siguin una forma d'expressio
o exterioritzacié normativa en el sistema de fonts del dret (art. 1.1 Codi civil).
En aquest sentit, les normes técniques no es poden considerar de dret con-
suetudinari, és a dir, dret no estatal nascut en la societat. Dues serien, fona-
mentalment, les raons que permeten afirmar aquesta exclusi6. En primer lloc,
la caracteritzaci6 del costum com una actuacié o comportament de caracter
uniforme i continuat en un espai de temps casa malament amb el dinamisme
de les normes tecniques, fruit del rapid desenvolupament cientific i tecnic. A
més, les normes téecniques no tenen un dels requisits constitutius del costum,
el de la creenca que la conducta en queé el costum consisteix és juridicament
obligatoria.

En canvi, és més problematic negar la consideraci6 de les normes técniques
com un Us que, en un procés de "codificacié" de naturalesa privada, pot per-

fectament assolir per via convencional un valor juridic.

A tall de conclusi6 ens sembla convenient reproduir el quadre segiient. Hi po-
dem veure com la jerarquia entre normes no significa un nivell de concrecio
meés alt sobre una materia, sin el contrari. En canvi, com més nivell jerarquic
de la norma, més grans son les garanties procedimentals per a la seva aprova-
ci6 i més gran és la seva legitimaci6 i obligatorietat juridica. Aixi mateix, la
vigéncia o voluntat de permanéncia de la norma en l'ordenament juridic va
lligada també a la jerarquia de la norma, cosa logica si atenem el principi de

seguretat juridica. En la base de la piramide se situarien altres normes d'origen

@es sigles AENOR sé6n
I'abreviatura de I'Associaci6 Espa-
nyola de Normalitzaci6 i Certifica-
cié.
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social i, per tant, sense la legitimitat propia d'un estat de dret que tenen les
normes juridiques. Aquestes normes tindrien una legitimitat técnica i el seu
grau d'obligatorietat juridica és nul, encara que, com hem apuntat, poden te-
nir-la de facto. Tanmateix, com hem vist, hi ha la possibilitat que des de nor-
mes juridiques es faci una remissioé a aquestes normes tecniques.

n n n Obligatorietat Sy R Temps de AP Eficacia
Nivells de jerarquia juridica Precisié Actualitat tramitacio Vigéncia practica
Elevada Reduida Breu Ampli Amplia Reduida

Reglaments

Altres estandards
no legals (normes técniques)
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3. L'organitzacié administrativa

3.1. La personalitzacio de les administracions pabliques: els
titulars dels organs administratius

Com totes les persones juridiques, les administracions publiques actuen ne-
cessariament per mitja de persones fisiques concretes, la qual cosa planteja la
questi6, comuna a totes les personificacions abstractes, de determinar quan es
pot imputar a I’Administracié 1’actuacié d'una persona fisica. Per aixo, quan
I'ordenament juridic crea una administracié puablica no es limita a atribuir
personalitat juridica a tal entitat, sin6é que desglossa les funcions generals de
I'organitzacio —les competencies-i les assigna a unitats funcionals abstractes,
els anomenats organs administratius, al capdavant dels quals se situen perso-
nes fisiques, que son els titulars dels organs.

3.2. Els principis organitzatius de les administracions pabliques

3.2.1. Competéncia

L'article 8.1 de la Llei 40/2015, de régim juridic del sector public (LRJSP) de-
clara que la competéncia és irrenunciable i 1’exerceixen precisament els Or-
gans administratius que la tinguin atribuida com a propia. Aquest principi
d’intransmissibilitat de la competeéncia té el fonament en l'atribucié de com-
peteéncies en una decisié normativa, sobre la qual 1’0Organ titular de la compe-
téncia no té facultat de disposicio, excepte naturalment en els casos previstos
en l'ordenament juridic i que serien:

a) Delegacio de competéncies. La delegacié de competencies interorganica
és l'acte en virtut del qual un organ administratiu trasllada a un altre organ
administratiu de la mateixa Administraci6é ptblica I'exercici de competéncies
propies. Implica traslladar 1'exercici de la competéncia sense assolir-ne la titu-
laritat, que es reserva a I’0rgan delegant, de manera que en qualsevol moment
pot revocar la delegaci6 i recuperar 'exercici de la competéncia. Si es modi-
fiqués la titularitat, es requeriria la modificacié de la norma atributiva de la
competencia de que es tracti. No cal que hi hagi una subordinaci6 jerarquica
entre els organs implicats. D’altra banda, queda prohibida la subdelegacio, lle-
vat d’autoritzaci6 expressa mitjancant una llei. Ara bé, no totes les competén-
cies son susceptibles de delegacio, i I’article 9.2 de la Llei 40/2015 enuncia una

série de suposits, entre els quals figura, per exemple, la potestat reglamentaria
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(adopci6 de disposicions de caracter general). La delegacio —i la seva revocacio—
s’han de publicar en el butlleti oficial corresponent. En tot cas, les resolucions
aixi dictades es consideren dictades per 1’0rgan delegant.

b) Avocacié de competéncies. L'avocacié de competéncies és l'acte en vir-
tut del qual un organ superior assumeix per ell mateix el coneixement d’un
assumpte la resoluci6 del qual correspon a un organ jerarquicament inferior.
L’avocaci6 tampoc no afecta la titularitat de la competéncia, sin6 el seu exer-
cici; pero, a diferéncia de la delegaci6, I'avocacié mai no té caracter general.
L'avocaci6 s’ha de motivar en virtut de circumstancies econdmiques, socials,
juridiques o territorials. No necessita ser publicada. Finalment, la decisi6é que

prengui 1’'0rgan avocant s'imputa a aquest i no a I’0Organ reclamat.

¢) Encarrec de gesti6. Mitjancant aquesta técnica no es trasllada a ’0rgan
encarregat la competéncia per a adoptar actes resolutoris, sindé només activitats
preparatories o d’execucid d’aquestes resolucions. L'instrument que formalitzi
I’encarrec de gestio s’ha de publicar en el butlleti oficial corresponent.

d) Delegacid de signatura. Els titulars dels organs administratius, en materia
de la seva propia competeéncia, poden delegar la signatura de les seves resolu-
cions i actes administratius als titulars dels organs o unitats administratives

que en depenguin, dins els limits assenyalats en 'article 12 de la Llei 40/2015.

3.2.2. Eficacia

Capacitat per a assolir I’efecte que es vol o s’espera. Es basa en els resultats que
s’han d’obtenir, que sigui realitzat sense demores o molésties innecessaries.

L'article 3.1.k de la Llei 40/2015 recull I'obligaci6é de cooperacio, col-laboracio
i coordinaci6 entre les administracions publiques. S'obliga, doncs, a prestar
cooperacio i assisténcia entre les administracions per a l'exercici efica¢ de les
seves competencies.

L’article 11 de la Llei 40/2015 recull la possibilitat d’encarregar —sense cessi6 de
la titularitat de la competéncia- la realitzacié de serveis o activitats de caracter
material i técnic a altres organs o entitats per ra6 d’eficacia o quan no es disposi
dels mitjans técnics idonis per al seu acompliment. També s’arbitren mesures
contra l'actuaci6 de les autoritats i personal al servei de 1’Administracié que
atempti contra 1'eficacia.

3.2.3. Jerarquia
Implica les relacions de supraordinaci6 i subordinaci6é entre una estructura

d’organs vinculats que conformen una administracié pablica de tipus pirami-

dal i garanteix que les decisions adoptades en el vértex de la piramide organit-
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zativa siguin executats pels Organs i agents de I’Administraci6 publica. L’article
103 de la Constitucié també recull expressament el principi de jerarquia com
un dels principis que informen el sistema juridic.

Aquest principi no actua en les relacions interadministratives, ja que el mer fet
formal de la personalitat juridica propia impedeix la submissi6 jerarquica de
dues administracions publiques. Per tant, el seu ambit d’aplicacio es redueix a
una mateixa Administracio, és a dir, a les relacions interorganiques. Pero, fins
i tot en el si d’'una mateixa Administraci6, només actua en les relacions entre
organs amb la mateixa competeéncia material i funcional. El principi també es
pot veure afeblit quan I’0rgan inferior és titular d'una competéncia exclusiva,
a causa de la seva condicid técnica, com és el cas dels organs consultius. En
aquest suposit, hi ha més aviat una veritable relaci6 de direccid, que permet

als organs superiors un condicionament extern de l'activitat.

El principi de jerarquia és fonament, al seu torn, de diverses potestats de con-
trol i direcci6 de I'activitat dels subordinats per part dels superiors. Cal assenya-
lar I'ordre de servei, que consisteix en la imposicié d’una conducta a ’0rgan
o la unitat inferior en relacié amb un assumpte o conjunt d’assumptes. A di-
feréncia de 1'ordre, la instruccié presenta un caracter general, ja que s’adreca
a una serie d’organs subordinats. Estableixen pautes i criteris d’actuaci6 pels
quals s’han de regir els organs i les unitats administratives que depenen del
que les dicta. No constitueixen normes reglamentaries i no necessiten publi-
cacio en un diari oficial. Un Gltim instrument ressenyable de control i direccio
és el pla o el programa, que és més complex, ja que incorpora la variable temps
i la técnica de direcci6 per objectius i la posterior avaluacié. Cada vegada és
més freqiient la seva previsié en normes sectorials.

L'ordenament també atribueix als Organs superiors diversos instruments ge-
nerals de control sobre els actes dels organs inferiors. Entre altres, es poden
assenyalar la potestat de suspendre 1’eficacia dels actes de l'inferior; la potes-
tat de resoldre els recursos administratius d’alcada; la facultat de promoure el
procediment de revisi6 d’ofici, i la potestat de resoldre els conflictes de com-

peteéncies creats entre els organs inferiors.

3.2.4. Principi de descentralitzacio

Trasllat de la titularitat de competéncies per part d'una administracié a una
altra, o a un ens pertanyent a la mateixa administracié pero dotats de perso-
nalitat juridica propia. El que es transfereix a 1'ens descentralitzat és la titula-
ritat de la competeéncia, que des d’aquest moment passa a ser exercida com a
propia, sense possibilitat de fiscalitzacié per part de 1’ens que transfereix. La
descentralitzaci6 pot ser de dos tipus:
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a) Descentralitzacio territorial, com les comunitats autonomes o entitats lo-
cals. Aquesta delegaci6 o transferéncia a comunitats autonomes es realitza mit-
jancant lleis organiques.

b) Descentralitzaci6 funcional o institucional, que és quan s’efectua a favor
d’ens amb personalitat juridica propia, i creats per la mateixa Administracio,
que descentralitza aixi les seves competéncies.

3.2.5. Desconcentracio

S’entén que una administracié és desconcentrada quan els organs inferiors te-
nen més competencies resolutories. La constitucid, en l'article 103, declara la
seva preferéncia cap a la desconcentracié com a principi del sistema adminis-
tratiu. Aquest consisteix a traslladar competeéncies —tant la titularitat com el
exercici— d’organs superiors a Organs que en depenen jerarquicament. Es una
operacié que s’esgota en el si d'una administracié pablica donada, és a dir,
que dona lloc a una translacié de competéncies interorganica, i que per aixo
presenta un marcat caracter técnic, amb la finalitat de descongestionar el tre-
ball dels organs superiors de I’Administraci6. El fet que exigeixi una translaci6
de la titularitat de la competencia, i no tnicament del seu exercici, permet

diferenciar aquesta técnica de la mera delegacié de competeéncies.

Aixi, el principi de desconcentracié actua com una directiva constitucional
genérica a favor d’una atribuci6 als organs inferiors de les administracions
publiques d'un cert nivell de competéncies, la qual cosa ha d’actuar en cada cas
concret mitjancant les normes legals o reglamentaries que siguin procedents
per a alterar la distribucié de competéncies préviament existent.

D’altra banda, el principi de desconcentracié constitueix un principi
d’interpretaci6. Aixi, l'article 8.3 de la Llei 40/2015 estableix que si alguna
disposicio atribueix competéncia a una administraci6 sense especificar I'0rgan
que 'ha d’exercir, s’entén que la facultat d’instruir i resoldre els expedients
correspon als organs inferiors competents per raé de la materia i del territori,

i si n’hi ha diversos, al superior jerarquic comu.
3.2.6. Coordinacio

Ates que el principi de jerarquia actua exclusivament en les relacions entre
organs del mateix ambit material, és necessari acudir a altres principis per a
garantir la unitat d’acci6 de ’Administracio, que, d’altra banda, és cada vega-
da més complexa. En aquest sentit 1'article 103 de la Constituci6 estableix la
submissié de I’Administraci6 al principi de coordinacié.

Amb caracter general, aquest principi implica que cada organ ha de ponderar
en l'exercici de les seves competencies no solament les finalitats propies, sin6

també les de I’Administracié en que s’integra com a conjunt.
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Les tecniques de coordinaci6é organiques consisteixen en la creacié d’organs
per a coordinar 'acci6é d’altres organs. Aixi, es pot tractar d’organs uniperso-
nals o d’organs col-legiats, i aquests tltims sén molt més abundants. Es poden
esmentar les comissions delegades del Govern o la Comissié General de Sots-
secretaris i Secretaris d’Estat.

Quant a les técniques de control funcional, la més comuna consisteix en la
participacié per mitja de I’emissié d'un informe preceptiu en el procediment
gestionat per un altre departament o organ.

3.3. La potestat organitzativa

Les administracions sén basicament organitzacions socials, i és immanent a
tota organitzacio la facultat d’autoorganitzar-se dins de certs limits. En aquest
sentit, tota entitat, tant pablica com privada, és en part heteronomament orga-
nitzada pel dret, tant ptblic com privat i, en part, s’autoorganitza. Aixi, Iarticle
5.2 de la Llei 40/2015 refereix que “correspon a cada administracioé pablica de-
limitar, en el seu respectiu ambit competencial, les unitats administratives que
configuren els organs administratius propis de les especialitats derivades de la
seva organitzacio”. Pel que fa a I’Administracio, es pot dir que la capacitat or-
ganitzativa de les administracions publiques és la potestat administrativa que
consisteix en la capacitat de les administracions per a estructurar la seva orga-
nitzacié -manifestacio estructural- i gestionar els mitjans al servei d’aquesta
—-manifestacié funcional- per al compliment més efica¢ de la seva funci6 de
servei als interessos generals. Per aixo, totes dues manifestacions de la potes-
tat autoorganitzativa han d’estar presidides pel principi d’eficacia, recollit en
l'article 103 de la Constituci6, en la mesura que una organitzacié adequada és
pressuposit i condici6 sine qua non de 1'eficacia de 'actuacié administrativa.

Aixi mateix, encara que tradicionalment s’ha entés que en matéria organitza-
tiva, considerada com un ambit intern, I’Administracié gaudia d’'una amplia
discrecionalitat, de tal manera que s’admetia la figura del reglament indepen-
dent, és a dir, sense habilitacio legal prévia, en l’actualitat s’ha de tenir present
que, en relaci6 amb diversos aspectes considerats tipicament organitzatius, la

Constitucio estableix diverses reserves de llei —com veurem immediatament.
3.3.1. La potestat organitzativa estructural

Presenta, al seu torn, un triple abast:

1) Creaci6 i supressié d’administracions especialitzades

Aquesta seria la facultat de més abast de la potestat organitzativa, ja que im-
plica la creaci6 d’'una nova administracio, és a dir, d'una organitzacié dotada

de personalitat juridicopuiblica propia. No obstant aix0, cal distingir entre els

tres ambits territorials.
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En l’ambit estatal, encara que la Constitucio no estableixi expressament una
reserva de llei per a la creaci6 d’administracions estatals, aquesta reserva s’ha
d’entendre implicita en 'article 97 de la Constituci6, quan reserva al Govern
la direcci6 de I’Administracio6 de 1’Estat. I’Administracié General de 1'Estat, per
tant, no té la capacitat de crear per si mateixa administracions especialitzades.

En I'ambit autonomic, la situacio és, en termes generals, molt semblant a la de
I'ordenament estatal, exceptuant-ne alguna qiiestié concreta que els estatuts

reserven a la llei.

A escala local, a diferéncia del que passa en instancies superiors, l'article 85.3
de la Llei reguladora de les bases del regim local (LRBRL) faculta les corporaci-
ons locals per a la creaci6 de les seves propies administracions especialitzades
—organismes autonoms. Aixo0 és aixi perque en aquest nivell imposar una re-
serva de llei hauria estat contrari a I’autonomia local, ja que les entitats locals
no tenen potestat legislativa.

2) Creacid, modificacid i supressié d’organs administratius

Amb caracter general, 1’article 5.3 de la Llei 40/2015 estableix que la creaci6

de qualsevol organ exigeix el compliment dels requisits seglients:

e Determinaci6 de la seva forma d’integraci6 en 1’Administraci6 pablica de
queé es tracti i la seva dependencia jerarquica, de la qual s’exceptuen els
organs col-legiats participatius i de cooperaci6 interadministrativa.

e Delimitaci6 de les seves funcions i competéncies.

e Dotaci6 dels credits necessaris per a la seva posada en marxa i funciona-
ment.

A més, l'article 5.4 de la Llei 40/2015 hi afegeix que no es poden crear nous
organs que comportin una duplicaci6 d’altres ja existents si al mateix temps

no se suprimeix o es restringeix degudament la competéncia d’aquests.

En tot cas, s’ha d’observar que, com que la creacié d'un organ administratiu
esta necessariament lligada a 'atribuci6 a aquest organ de determinades com-
peténcies, inicament les normes -lleis i reglaments— poden crear —i, conse-
glientment modificar i suprimir- 0rgans administratius, ja que només les nor-
mes poden assignar competencies als organs. Dit d'una altra manera, aquesta
manifestacié de la potestat organitzadora s’ha de canalitzar necessariament
mitjancant l'exercici d'una potestat normativa, la qual cosa implica que, en
termes generals, aquesta potestat només és a 1’abast de les administracions ge-

nerals, i no de les especialitzades.
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Aixi, sense perjudici d’algunes normes especifiques relatives a determinats or-
gans estatals, la Constituci6 estableix, en l'article 103.2, que, amb caracter ge-
neral, els organs de ’Administracié de 'Estat son creats, regits i coordinats
“d’acord amb la llei”, de manera que no imposa necessariament que la creacié
d’organs administratius s’efectui per llei ad hoc, siné que es tracta d'una reser-
va de llei relativa, funcié que en l'actualitat compleix Llei 40/2015, de regim
juridic del sector public, l'article 59 de la qual estableix que les subsecretaries,
les secretaries generals, les secretaries generals tecniques, les direccions gene-
rals, les sotsdireccions generals, i 0rgans similars als anteriors, es creen, modi-
fiquen i suprimeixen per Reial decret del Consell de Ministres, per iniciativa
del ministre interessat i a proposta del Ministeri d'Hisenda i Administracions
Pabliques.

3) Creacid, modificacid i supressié d’unitats administratives

Mentre que la creaci6 d’organs administratius es realitza mitjancant una llei o
un reglament, la creacié d'unitats administratives que no tinguin la conside-
raci6é d'organs s’efectua mitjancant I'aprovaci6é i modificacié de les relacions
de llocs de treball (RLT) —art. 59.3 LRJSP-. Per aixo, es tracta d'una manifestacio
de la potestat autoorganitzativa comuna a totes les administracions puabliques,
incloses les especialitzades. Com ja s’ha esmentat, “correspon a cada Adminis-
traci6 publica delimitar, en el seu propi ambit competencial, les unitats admi-
nistratives que configuren els 0rgans administratius propis de les especialitats
derivades de la seva organitzacio”.

3.3.2. La potestat organitzativa funcional

Aquesta potestat incideix no ja sobre les estructures organitzatives, subjec-
tes, organs o unitats, sin6 sobre els mitjans i recursos, humans i materials,
de les administracions puabliques. Fins i tot tradicionalment també s’hi ha en-
globat l'organitzacié dels mateixos serveis publics. Amb caracter general, s’ha
d’assenyalar que, si bé tradicionalment es considerava que els subjectes des-
tinataris o afectats per aquestes potestats estaven sotmesos a una “relacio6 es-
pecial de subjeccié” enfront de I’Administraci6, en l'actualitat ’'ordenament
reconeix a aquests subjectes determinats drets que constitueixen un limit a

una suposadament omnimoda potestat administrativa d’autoorganitzacio.

Entre les diferents manifestacions funcionals, es poden assenyalar les segiients:

a) Facultat d’establiment o tancament d’un servei puablic. Qualificada
tradicionalment per la jurisprudéncia com una potestat discrecional, s’ha
d’assenyalar que, d’acord amb el que preveu la LRBRL, en I’ambit local alguns
serveis publics municipals tenen un caracter obligatori i, consegiientment, els
veins son titulars d'un dret subjectiu al seu establiment. En aquest mateix sen-

tit, el text refos de la Llei reguladora de les hisendes locals (Reial decret legisla-
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tiu 2/2004) faculta els veins per a formular reclamacions contra el pressupost
municipal per ometre el crédit necessari per al compliment de les obligacions
exigibles a I'ajuntament en virtut del precepte legal.

b) Facultat d’opcié per la forma d’un servei puablic. La legislacié de con-
tractes del sector public i la legislaci6é local habiliten les administracions pu-
bliques per a triar entre formes de gestié directa d'un servei public, és a dir,
basicament per mitja de la mateixa Administraci6 titular del servei o mitjan-
cant una organitzacié instrumental, o indirectes, per mitja d'un tercer lligat
a ’Administracié mitjancant un contracte administratiu. L'Gnic limit és que,
en cap cas, no es poden prestar mitjancant gestio indirecta els serveis que im-

pliquin I'exercici de 'autoritat inherent als poders publics.

¢) Facultats d’organitzaci6 dels serveis. Son multiples, com ara 'adscripcié
de personal a un centre, de creacié i amortitzacio de llocs de treball, de fixa-
ci6 d’horaris i torns de servei i atencio al puablic... Quant a aixo s’ha de tenir
en compte que, segons l'article 37.2.a de I'Estatut basic de 'empleat public
(EBEP), quan la potestat organitzativa pugui tenir repercussions sobre les con-
dicions de treball dels funcionaris publics, s’ha de procedir a la consulta de les

organitzacions sindicals més representatives.

3.4. Els organs administratius: concepte, tipologia i classes

Com ja s’ha esmentat en comentar la personalitzacié de les administraci-
ons publiques, els organs administratius serien la xarxa d’unitats funcio-
nals abstractes que tenen assignades parcel-les de les funcions generiques de
'organitzaci6 en conjunt, i al capdavant dels quals es troba el titular deguda-
ment investit.

Ara bé, des del punt de vista juridic, Gnicament sén organs administratius pro-
piament dits les unitats a les quals I'ordenament juridic atribueix competén-
cies per a expressar externament la voluntat de I’Administraci6 a la qual per-
tanyen, de manera que aquella queda vinculada per aquesta actuaci6, la qual
s'imputa directament a ’Administracié com un tot. Aixi, per exemple, quan
el titular d'un organ duu a terme un determinat acte s’entén que no el vincula
a titol personal, siné que vincula I'entitat en nom de la qual actua. D’aquesta
manera, només sén organs administratius les unitats funcionals dotades per
I'ordenament juridic de competencies, és a dir, de capacitat d’'imputaci6 juri-
dica, o el que és igual, de capacitat per a vincular externament per mitja dels
seus actes l'entitat en la qual s’enquadren. En aquest sentit, 1'article 5.1 de la
Llei 40/2015 disposa que “tenen la consideracié d’organs administratius les
unitats administratives a les quals s’atribueixin funcions que tinguin efectes

juridics enfront de tercers, o I'actuaci6 dels quals tingui caracter preceptiu”.

Ara bé, els organs administratius no son les iniques unitats funcionals en que
s’enquadra I’Administraci6 pablica, sin6 que normalment, subordinats a ells,

es donen un conjunt o una xarxa d’unitats administratives, que tenen assig-
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nades tasques d’auxili i suport als organs administratius, pero que, a diferen-
cia d’aquests, no tenen capacitat per a expressar externament la voluntat de
I'administracié en la qual s’enquadren, és a dir, no tenen competéncia. S6n
unitats internes de I’Administraci6, la creaci6 i estructuracié interna de les
quals obeeix a un elemental principi de divisi6é del treball intern en cada or-
ganitzacié. En aquest sentit, l'article 5.2 de la Llei 40/2015 estableix que les
unitats administratives soén els elements organitzatius basics de les estructu-
res organiques. Aquestes unitats comprenen els llocs de treball o dotacions de
plantilla vinculats funcionalment per ra6 de les seves comeses i organicament

per una direccié6 comuna.

Des d'un punt de vista procedimental, en general aquestes unitats no tenen
competencies resolutories, de manera que la seva funcio es limita a la produc-

ci6 d’actes de tramit i a la seva instruccio.

3.4.1. Criteris d’estructuracié dels organs

Cada Administracié és una organitzacié complexa, estructurada en una plu-
ralitat, més o menys gran segons els casos, d’0rgans administratius. Quant a

aixo, hi ha tres criteris d’estructuraci6 de les administracions publiques:

a) Criteri material: implica la distribuci6 de les competéncies per finalitats o
materies; és a dir, es tracta d'un repartiment funcional o per especialitzaci6 en
un sector o subsector de les funcions assignades a 1’organitzacié. Aquest és el
criteri que presideix la tradicional estructuraci6 de ’Administracié General de
I’Estat en departaments ministerials, i que han assumit també les comunitats
autonomes. Pero fins i tot dins d'un departament ministerial aquest criteri
serveix per a delimitar diversos Organs.

b) Criteri jerarquic: serveix per a distribuir les competéncies entre érgans que
tenen la competéncia material sobre una mateixa materia —per exemple, un
ministre i un director general. En aquests casos el criteri jerarquic ordena la
distribucié competencial mitjancant un repartiment vertical, i atribueix inici-
alment als organs superiors de 'estructura les competéncies i potestats de més
transcendencia. En canvi, aquest criteri no intervé entre organs amb diferents
competencies materials, i aix0 perque és innecessari, ja que les relacions entre

aquests organs estan articulades d’acord amb aquest criteri.

c) Criteri territorial: s’aplica per a distribuir la competéncia entre organs
d’'una mateixa entitat amb les mateixes competéncies materials i situats en un
mateix nivell jerarquic; per a aix0 s’estableix un repartiment horitzontal, per

ra0 de territori, fixant les oportunes divisions o circumscripcions territorials.
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3.4.2. Classes d’organs administratius

Els organs administratius s’acostumen a classificar d’acord amb una serie de

criteris diversos:

a) Des d’un punt de vista funcional

Organs actius, també anomenats organs de gestid, és a dir aquells la funci6
exclusiva o predominant dels quals consisteix en 1’emissi¢ de declaracions

de voluntat, és a dir, resolucions, decisions, etc. (un ministre, un alcalde).

Organs consultius, la funci6 exclusiva o predominant dels quals consis-
teix en 1’emissi6 de declaracions d’opini6 o judici, per exemple, el Consell
d’Estat o els consells consultius creats per les comunitats autonomes.

Organs de control, la funci6 dels quals consisteix a emetre actes de
fiscalitzacié d’organs actius, per exemple, la Intervencié General de
I’Administraci6é de I'Estat. No obstant aixo0, tot i que es tracta d’una classi-
ficaci6 tradicional, actualment només té un valor aproximatiu, ja que és
innegable que en multiples ocasions la funcié de consulta de molts organs
comporta un cert control sobre 1’0rgan consultant, sense anar més lluny,
el Consell d’Estat.

b) Des d'un punt de vista territorial

Des d’aquesta perspectiva es distingeix entre organs centrals i Organs periférics.

Organs centrals: els primers so6n els que tenen competéncia sobre tot el
territori de I’Administracié publica a la qual pertanyen.

Organs periferics: son aquells la competéncia dels quals se circumscriu a
una part del territori de ’Administracié de que es tracti.

¢) Des d'un punt de vista estructural

Es pot distingir entre els organs unipersonals i els organs col-legiats.

Organs unipersonals: el titular dels organs és una Gnica persona fisica, per

exemple, un alcalde, un ministre.

Organs col-legiats: corresponen a aquells en els quals la titularitat corres-
pon a una pluralitat de persones fisiques ordenades horitzontalment; per
exemple, el Ple d'un ajuntament o el Consell de Ministres, de tal manera
que totes concorren a formar la voluntat, judici o opini6 de I’0rgan, sense

que cap es pugui arrogar per a ella mateixa aquesta facultat.
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3.4.3. Consideracions especials als organs col-legiats

La Llei 40/2015 estableix una serie de regles comunes per a tots els organs
col-legiats, sense perjudici de tenir una finalitat fonamentalment supletoria,
per falta de regles especifiques que atenguin a les peculiaritats organitzatives
de les administracions puabliques en qué s'integren (art. 15 de la Llei 40/2015).

Els organs col-legiats sén organs estructuralment complexos. Per una qiiestié
d'organitzacio elemental, en tot organ col-legiat hi ha uns membres qualifi-
cats, el president i el secretari, que actuen com una especie d'“organs interns”
de I'0Organ col-legiat, ja que tenen assignats unes funcions especials respecte de

la resta de membres, anomenats vocals.

e Membres qualificats. Donat el seu caracter general, la Llei 40/2015 no entra
a regular com han de ser designats els vocals ni el president i secretari de
cada organ. No obstant aix0, cal ressaltar que aquesta llei, en el seu article
16, preveu la possibilitat que el secretari sigui tant un membre de 1'0rgan
com una persona al servei professional de I'Administracié publica corres-
ponent. En aquest cas, el secretari no tindra els drets propis dels membres
de 1'0rgan, basicament tindra veu pero no vot. Per la seva banda, al presi-
dent i al secretari els corresponen determinades funcions en relacié amb
el funcionament de 1'0rgan. Sense perjudici de les referencies especifiques
que es faran seguidament, és de la competencia del president, en general,
ostentar la representacié de 1'0rgan, aixi com vetllar pel compliment de
la legalitat, i del secretari, la funcié de donar fe publica de l'activitat de
I'drgan.

e Vocals. Els drets de membres d'Organs col-legiats es recondueixen en Gltima
instancia al dret a participar, en igualtat de condicions, en la formaci6 de
la voluntat o judici de 1'0rgan. La resta dels drets previstos a la Llei 40/2015
(art. 19.3) per als organs col-legiats de I'Administraci6 General de 1'Estat,
i als quals es fara referéncia a cada moment, sén instrumentals d'aquest
dret principal.

La formaci6 de la voluntat en els 0rgans unipersonals no planteja problemes, ja
que la voluntat de la persona fisica titular de I'0rgan s'imputa automaticament
a la voluntat de I'0rgan. En canvi, en els organs col-legiats son necessaries una
serie de regles de constitucio i funcionament d'aquests organs que garanteixin
que la voluntat d'aquests s'integra adequadament, possibilitant la participacio
de tots els seus membres.

e Convocatoria de la sessio. La reuni6 de 1'0rgan en sessié requereix logica-
ment la convocatoria prévia dels membres de 1'0rgan. En funcié de la con-
vocatoria es distingeixen dos tipus de sessions: ordinaries, aquelles que
responen a una periodicitat prefixada, ja sigui en una norma o per acord de
I'drgan; i sessions extraordinaries, que serien aquelles convocades al mar-

ge de les sessions ordinaries. En tot cas, correspon al president de I'0rgan
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acordar la convocatoria tant de les sessions ordinaries com de les sessions
extraordinaries. A més, competeix al president la fixaci6 de 'ordre del dia,
tenint en compte les peticions dels altres membres formulades amb sufici-
ent antelaci6. Per la seva banda, correspon al secretari efectuar la convoca-
toria de les sessions de 1'Organ per ordre del president, aixi com les citaci-
ons als membres d'aquest organ. Els membres de I'0rgan tenen dret a rebre
la convocatoria de la sessi6 juntament amb 1'ordre del dia amb una ante-
lacié minima de dos dies (art. 19.3.a.) en el cas d'0organs de 'Administraci6
General de 1'Estat. No és necessaria la convocatoria si hi s6n presents tots
els membres de I'0rgan, quorum universal, i mitjancant un acord adoptat
per majoria absoluta, es decideix la urgéncia de la reuni6. Aixi ho estableix
l'article 17.2, amb caracter general, quan assenyala que “quan estiguin reu-
nits, de manera presencial o a distancia, el secretari i tots els membres de
I'0rgan col-legiat, o si escau les persones que els supleixin, aquests podran
constituir-se validament, com a Organ col-legiat, per a la celebraci6 de ses-
sions, deliberacions i adopci6 d'acords sense necessitat de convocatoria previa
quan aixi ho decideixin tots els seus membres”.

e Constitucié de la sessio. Perque 1'0rgan es constitueixi validament ha de
complir-se I'anomenat quorum de constitucié o quorum estructural, és a dir,
el nombre minim de membres de 1'0rgan que han d'assistir a la sessio.
L'article 17.2 de la Llei 40/2015 preveu que per a la constituci6 valida de
I'0rgan, a l'efecte de la celebracio de sessions, deliberacions i presa d'acords,
es requerira l'assistencia, presencial o a distancia, del president i secretari
o si escau, dels qui els supleixin, i la de la meitat com a minim dels seus
membres. El mateix article 17, en seu tercer apartat, refereix, a diferencia
de l'anterior regulaci6 exposada a la Llei 30/1992, que els organs col-legiats
podran establir el régim propi de convocatories, si aquest no esta previst
per les seves normes de funcionament. Aquest régim podra preveure una
segona convocatoria i especificar per a aquesta el nombre de membres
necessaris per a constituir validament 1'drgan”.

e Desenvolupament de la sessio. En general, correspon al president presidir la
sessio (art. 17.2 de la Llei 40/2015), la qual esta condicionada per 1'ordre
del dia, en el sentit que no podra ser objecte de deliberaci6é o acord cap
assumpte que no hi figuri inclos, tret que hi siguin presents tots els mem-
bres de 1'0rgan i es declari la urgéncia de 'assumpte pel vot favorable de
la majoria (art. 17.4 de la Llei 40/2015). Quant a les deliberacions, es re-
coneix als membres de I'0rgan el dret geneéric a participar als debats de les
sessions, si bé s'atribueix, aixi mateix, al president la facultat de moderar

el desenvolupament dels debats.

e Adopcié d'acords. Mitjancant l'exercici del vot, en un sentit o un altre, els
membres de 1'0rgan participen en 'adopci6 de 'acord de 1'0rgan. En prin-
cipi, el dret al vot implica també el dret a abstenir-se de votar. Quant al
quorum d'adopcié d'acords, també anomenat quorum de funcionament, és

a dir el nombre minim de membres de 1'0rgan que ha de votar favorable-
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ment un acord perqué aquest s'entengui validament adoptat per 1'organ,
l'article 17.5 de la Llei 40/2015 opta per la majoria de vots, i s'entén com
la majoria simple dels membres assistents, aixo és, per tant, per la concur-
réncia d'un nombre major de vots positius que negatius, sense computar
ni les abstencions ni les abséncies. En cas d'empat, el president pot diri-
mir-ho amb el seu vot de qualitat. Aquest fet esta explicitament previst
en el cas dels organs col-legiats en I'Administracié General de 1'Estat. Aixi,
l'article 19.2.d. estableix que correspon al president de I'0rgan col-legiat
“dirimir amb el seu vot els empats, a l'efecte d'adoptar acords, excepte si
es tracta dels organs col-legiats als quals es refereix l'article 15.2, en queé el
vot sera diriment si aixi ho estableixen les seves propies normes”. L'article
15.2 de la Llei 40/2015 fa referéncia als organs col-legiats de les diferents
administracions pabliques en qué participin organitzacions representati-
ves d'interessos socials, aixi com aquells compostos per representacions
de diferents administracions puabliques, ja comptin o no amb la partici-
paci6 d'organitzacions representatives d'interessos socials. Aquests organs
col-legiats podran establir o completar les seves propies normes de funci-

onament.

e D'altra banda, les normes corresponents podran imposar majories qualifi-

cades per a 'adopci6 de determinats acords.

e L'acta de sessions. De cada sessio que celebri I'Organ col-legiat cal estendre'n
una acta en la qual s'hi documentin els acords. Correspon al secretari, com
a fedatari public, redactar i autoritzar les actes de les sessions, si bé haura
de comptar amb el vistiplau del president. Quant al seu contingut, 1'acta
ha d'especificar necessariament els assistents i els absents, l'ordre del dia
de la reunio, les circumstancies de lloc i temps, els punts principals de les
deliberacions, aixi com el contingut dels acords adoptats. La Llei no re-
quereix una transcripci6 literal de cada reuni6. Quant al sentit del vot dels
membres, l'article 17.6 de la Llei 40/2015 estableix que quan els membres
de 1'0rgan votin en contra o s'abstinguin, estaran exempts de la responsa-
bilitat que, si escau, pogués derivar-se de l'acord. Per aixo, per sol-licitud
dels respectius membres de 1'0rgan, en l'acta haura de figurar-hi el vot par-
ticular contrari a 1'acord adoptat. Les actes han de ser aprovades pel propi
organ, normalment en la segiient sessid, com a primer punt de l'ordre del
dia.

La nova Llei 40/2015 estableix, d'acord amb l'impuls cap a una administracio
electronica, una novetat respecte de la regulaci6 anterior, ja que preveu que les
sessions que celebri '0rgan col-legiat podran ser gravades. L'article 18.1 de la
Llei disposa que “podran gravar-se les sessions que celebri 1'0rgan col-legiat. El
fitxer resultant de l'enregistrament, juntament amb la certificacié expedida pel
secretari sobre la seva autenticitat i integritat, i tots els documents en suport
electronic que s'utilitzessin com a documents de la sessid, podran acompanyar
'acta de les sessions, sense necessitat de fer-hi constar els punts principals de

les deliberacions”. El segon apartat d'aquest article 18 afegeix que “quan s'opti
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per l'enregistrament de les sessions celebrades o per la utilitzacié de documents
en suport electronic, els fitxers electronics corresponents hauran de ser con-
servats de manera que se'n garanteixi la integritat i I'autenticitat. Aixi mateix,
caldra garantir-ne l'accés per part dels membres de I'0rgan col-legiat”.

3.5. L'Administracio institucional

La Llei 40/2015 disposa, en el seu article 2.2, que el sector pablic institucional
esta integrat per:

a) Qualssevol organismes puablics i entitats de dret puablic vinculats o depen-
dents de les administracions puabliques.

b) Les entitats de dret privat vinculades o dependents de les administracions
publiques, que han de quedar sotmeses al que es disposa a les normes d'aquesta
Llei que especificament s'hi refereixin, en particular als principis previstos a

l'article 3, i en tot cas, quan exerceixin potestats administratives.

¢) Les universitats publiques, que s’han de regir per la seva normativa especifica

i supletoriament per les previsions d'aquesta Llei.

Per la seva banda, l'article 81 de la mateixa Llei estableix com a principis ge-

nerals d'actuaci6 que:

1. Les entitats que integren el sector public institucional estan sotmeses, en la
seva actuacio, als principis de legalitat, eficiéncia, estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera, aixi com al principi de transparéncia en la seva gestio.
En particular, han d'estar sotmeses, en matéria de personal, incloent-hi el la-
boral, a les limitacions previstes a la normativa pressupostaria i a les previsions
anuals dels pressupostos generals.

2. Totes les administracions publiques han d'establir un sistema de supervi-
si6é continua de les seves entitats dependents, amb 1'objectiu de comprovar la
subsistencia dels motius que van justificar-ne creacio i la sostenibilitat finan-
cera, i que ha d'incloure la formulaci6 expressa de propostes de manteniment,

transformacio o extincio.

De manera ja més concreta i referint-nos a 'Administracié General de I'Estat,
l'article 84 de la Llei 40/2015 estableix la composici6 i classificacié del sector
public institucional estatal:

1. Integren el sector puablic institucional estatal les segiients entitats:

a) Els organismes publics vinculats o dependents de I'Administracié General

de 1'Estat, els quals es classifiquen en:
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1r. Organismes autonoms.

2n. Entitats publiques empresarials.

b) Les autoritats administratives independents.

¢) Les societats mercantils estatals.

d) Els consorcis.

i) Les fundacions del sector public.

f) Els fons sense personalitat juridica.

g) Les universitats pabliques no transferides.

Breument, a continuaci6 tractarem els ens més significatius del sector public

institucional estatal.

Dins dels organismes publics estatals (art. 88 I seg.) hi trobem:

a) Organismes autonoms (art. 98 de la Llei 40/2015). Amb caracter general,
els organismes autonoms sén organismes publics que tenen, per descomptat,
personalitat juridica propia i que administren el seu propi patrimoni. La seva
singularitat radica precisament en aquesta autonomia formal, de personalitat
i pressupostaria, enfront de 'administracié matriu (ja sigui estatal, autonomi-
ca o local). Per0 el régim que se'ls aplica quant a personal, contractacid, patri-
moni, etc., és el regim administratiu que s'aplica a I'administraci6 de la qual
depenen. Per aquest motiu realitzen ordinariament funcions administratives,
materialment similars a les de I'administracié matriu, pero especialitzades en
un sector concret, on operen amb l'autonomia que els permet la personalitat
juridica propia.

b) Entitats publiques empresarials (art. 103 de la Llei 40/2015). Es tracta
d'entitats que desenvolupen activitats per les quals reben contraprestacions
economiques (ingressos de mercat) com a pagament pels seus serveis. Aquestes
activitats podrien ser qualificades genéricament com a empresarials. No obs-
tant aixo, al mateix temps, aquestes entitats realitzen funcions administrati-
ves, d'ordenaci6, i mantenen una posici6 des de la qual exerceixen potestats
puabliques. El resultat és que en el reégim d'aquestes entitats convergeixen el
dret administratiu i el dret privat. En termes generals, es pot dir que en tot el
que concerneix a la seva actuaci6 externa, al mercat, se sotmeten al dret privat
(p. ex. en materia de contractacid, si bé amb algunes exigencies quant a publi-
citat i concurrencia del contracte contingudes en la legislaci6é de contractes del
sector public, de les quals les EPE en formen part). Pero, com s'ha dit, exercei-
xen també funcions d'autoritat que projecten sobre el nucli public de les seves

comeses (p. ex. per a la protecci6 dels seus béns, per a ordenar 'accés a les in-
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fraestructures que gestionen, per a reclamar els seus credits, etc.). Aixi mateix,
pel que fa a la formacié de voluntat dels seus organs, les EPE es regeixen per
la legislacié administrativa —p. ex. la LPAC- (art. 104 de la Llei 40/2015).

La resta d'entitats que integren el sector public estatal son:

c) Autoritats administratives independents (art. 109 de la Llei 40/2015)

Es tracta d'unes entitats de dret ptublic relativament noves en el nostre sistema
que es caracteritzen per tres notes principals: 1) tenen atribuides unes funci-
ons de regulacio o supervisio de caracter extern sobre sectors economics o ac-
tivitats determinades (p. ex. mercats de valors, seguretat nuclear, competen-
cia del mercat, etc.); 2) 'acompliment de les seves funcions es realitza mit-
jancant una independéncia funcional o una autonomia especial respecte de
I'Administracié General de I'Estat, la qual cosa, en tot cas, ha de determinar-se
en una norma amb rang de llei; 3) aquesta reconeguda autonomia funcional,
malgrat la seva adscripcio a un departament ministerial, persegueix en altima
instancia garantir una pretesa neutralitat o independencia d'interessos empre-
sarials o comercials. Per aquest motiu, escriu Esteve Pardo, alld determinant
d'aquest tipus d'entitats és la seva pretesa distancia, equidistancia, respecte a
I'estat o de les instancies governamentals, d'una banda, i els poders socials,
d'un altra. Per aquest motiu se'ls qualifica també com a administracions neu-

trals.

A diferencia d'altres ens instrumentals de que disposa I'Administraci6, des dels
organismes autonoms a les societats mercantils, que presten materialment
un servei concret i desenvolupen funcions de caracter executiu, l'activitat
d'aquestes autoritats administratives no té un contingut prestacional, no rea-
litzen cap prestacié material, ja que la seva funci6 és una funci6 reguladora
que es projecta sobre l'activitat d'altres subjectes operadors, incloses les propi-
es administracions pabliques (p. ex. l'autoritat independent de responsabilitat
fiscal, creada per la Llei organica 6/2013 i que troba el seu estatut organic en
el Reial decret 215/2014, de 28 de marg).

d) Les societats mercantils estatals (art. 111 de la Llei 40/2015)

Les tres categories anteriors (OA, EPE i AAI) presenten una forma publica de
personificacié que no esta a l'abast dels subjectes privats; en canvi, la férmula
de les SME, si que es troba plenament a l'abast dels particulars que, complint
les exigencies de la legislacié mercantil, poden perfectament constituir una
societat mercantil. En el cas de les EPE, I'administracié matriu, 1'estat, s'acull a
una forma de personificaci6 privada que s'ofereix en la legislacié mercantil. E1
capital d'aquestes societats pertany integrament o majoritariament (superior al
50 per 100) a I'administraci6 que la constitueix, i des d'aquesta posici6 tinica o
majoritaria en 'accionariat, exerceix els seus poders de direcci6 sobre les socie-
tats, comencant per la designaci6 de les persones que han de formar els organs

principals de la societat, singularment el seu consell d'administraci6é. A causa
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del seu caracter privat, de cap manera poden disposar de facultats que impli-
quin l'exercici d'autoritat publica, sense perjudici que excepcionalment la llei
pugui atribuir-li 'exercici de potestats administratives (art. 113 Llei 40/2015).

e) Els consorcis (art. 118 de la Llei 40/2015)

Els consorcis s6n entitats de dret pablic, amb personalitat juridica propia i
diferenciada, creades per diverses administracions puabliques o entitats inte-
grants del sector public institucional, entre si o amb la participacié d'entitats
privades, per al desenvolupament d'activitats d'interes comu a totes elles en
l'ambit de les seves competencies. A diferéncia de les SMI, els consorcis podran
realitzar activitats de foment, prestacionals o de gesti6 comuna de serveis pu-
blics i tota la resta d'activitats que estiguin previstes a les lleis. La seva organit-
zacio6 i funcions s'estableixen en els estatuts que aproven les entitats creadores
del consorci. Els estatuts de cada consorci també son els que han de determinar
I'Administracié puablica a la qual ha d'estar adscrit (art. 120 Llei 40/2015). En
el cas dels consorcis, la seva creacio no és, per tant, per llei, sin6 mitjancant un
conveni subscrit per les administracions, organismes publics o entitats parti-
cipants. Ara bé, l'article 123 de la Llei 40/2015 també estableix que, respecte
als consorcis en els quals participi I'Administracié General de I'Estat o els seus
organismes publics i entitats amb vinculacié o dependents, es requerira, entre

altres requisits, 1'autoritzaci6 per llei.

f) Les fundacions del sector public estatal (art. 128 de la Llei 40/2015)

Les fundacions publiques es constitueixen amb la finalitat de realitzar activi-
tats, sense anim de lucre, per al compliment de finalitats d'interés general, amb
independéncia del fet que el servei es presti de manera gratuita o mitjancant
contraprestacio. La seva creacid s'ha de dur a terme mitjancant una llei que
estableixi les finalitats de la fundaci6 i, si escau, els recursos economics amb
els quals se la dota (art. 132 de la Llei 40/2015).

Per a poder ser considerades com a fundacions del sector public estatal és ne-
cessari que compleixin algun dels segiients requisits:

* Que es constitueixin de forma inicial, amb una aportacié majoritaria, di-
recta o indirecta, de 'Administracié General de I'Estat o qualsevol dels sub-
jectes integrants del sector public institucional estatal, o bé rebin aquesta
aportacié amb posterioritat a la seva constitucio.

¢ Que el patrimoni de la fundacio estigui integrat en més d'un 50 per cent
per béns o drets aportats o cedits per subjectes integrants del sector public

institucional estatal amb caracter permanent.

¢ Que la majoria de drets de vot en el seu patronat correspongui a represen-

tants del sector public institucional estatal.
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g) Fons mancats de personalitat juridica del sector public estatal (art. 137 de
la Llei 40/2015).

A diferéncia de les entitats precedents, en aquest cas ens trobem davant d'uns
fons mancats de personalitat juridica la creacié del quals requereix d'una llei,
pero la seva extinci6 sera per norma de rang reglamentari.
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4. L'acte i el procediment administratiu

L'acte administratiu és el producte juridic de més profusi6 en I'ambit del dret
administratiu. Amb ell s'aconsegueix integrar l'activitat administrativa dins un
marc juridic i es fa possible un control per part de la mateixa administracié de

l'activitat dels seus organs, i tambg, si escau, un control judicial.
4.1. L'acte administratiu

Amb caracter general podem definir I'acte administratiu com un acte juridic
unilateral dictat per I'administraci6 en l'exercici de les seves potestats, mitjan-
cant el qual imposa la seva voluntat sobre una situacio juridica determinada.

4.1.1. Elements distintius

Com hem vist en 'apartat anterior I'exercici de la potestat reglamentaria també
seria una declaraci6é de voluntat de I'administraci6, pero en cap cas no s'ha de
considerar que un reglament és un acte administratiu. Un reglament és una
disposici6 de caracter general, és a dir, una norma juridica que s'integra amb
intenci6 de vigéncia en 1'ordenament juridic. Al contrari, 'acte administratiu
expressa una resoluci6 singular ajustada a una norma juridica i que exhaureix
els seus efectes juridics amb el seu compliment. Aquesta distinci6 és clau per
a entendre que acte i reglament tenen un regim juridic diferent.

Exemples d'acte i reglament

Exemples d'acte administratiu: una llicéncia per a I'obertura d'un restaurant, una multa
per excés de velocitat, 'autoritzaci6 per a 'ampliaci6é d'una instal-laci6 industrial, 'ordre
de tancament d'una activitat clandestina, I'atorgament d'una subvencio6.

Exemples de reglament: el reglament que regula les condicions per a la concessi6é de
llicéncies de restaurants, el reglament que té per objecte el desplegament de la legislacié
en materia de seguretat viaria, el reglament que regula el procediment per a l'atorgament
de subvencions per part d'una administraci6.

Com hem dit, la integraci6 i vigéncia en 1'ordenament juridic és el que caracteritza el
reglament respecte de l'acte administratiu. Altres criteris, com per exemple, el fet que
un acte té un destinatari determinat o determinable, poden portar a certa confusié. Per
exemple, les bases per a la convocatoria d'unes oposicions que apareixeran publicades
en un diari oficial tenen uns destinataris indeterminats, perd no es poden considerar un
reglament perque perdran la seva eficacia en un temps cert: una vegada hagin transcor-
regut les oposicions.

L'acte administratiu s'ha de distingir també dels contractes que subscriu Vegeu també

l'administracié. Si bé tots dos sén declaracions de voluntat amb rellevancia
o1 . N . Sobre la contractacié admi-
juridica, els actes ho s6n de caracter unilateral, mentre que els contractes que nistrativa podeu consultar

1
subscriu 1'administracié s6n negocis juridics que requereixen, perqué es per- 'apartat 6.

feccionin, la concurrencia de les voluntats de I'administracio i del subjecte que
hi contracta.
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4.1.2. Classes d'actes administratius

Els actes administratius poden ser objecte de diverses classificacions. L'interes
d'aquestes és més aviat relatiu, si bé coneixer algunes diferéncies ens pot re-
sultar d'utilitat practica.

1) Una primera classificaci6 és la que distingeix entre actes resolutoris i actes
de tramit.

a) Els actes resolutoris son els que expressen definitivament la voluntat de
l'administracio6 en relacié amb una qiiestio; per tant, son actes que produeixen

efectes juridics per als seus destinataris.

b) Els actes de tramit tenen, com el seu nom indica, 1a missi6 de ser merament
preparatoris dels resolutoris i no produeixen efectes externs a l'administracio.
Amb caracter general no sén impugnables per si sols, pero si que poden donar
motiu per a la impugnaci6 de l'acte resolutori.

Exemple d'acte de tramit

La concessi6é d'una autoritzacié pot requerir I'emissié d'un informe (informe preceptiu)
per part d'un organ administratiu diferent del que ha de prendre la decisi6. L'omissi6
d'aquest tramit no déna lloc a una impugnacié independent, caldra esperar a la resoluci6é
del procediment i, en cas que tingui caracter negatiu (no concessio6 de l'autoritzacio), sera
llavors quan es podra interposar un recurs contra l'acte principal al-legant el vici de 'acte
tramit (la no-emissi6 de l'informe).

2) Una altra classificaci6 és la que distingeix entre actes favorables o declaratius

de drets i els actes desfavorables o de gravamen.

a) Els actes favorables o declaratius de drets son aquells el contingut dels
quals millora o amplia la situacié juridica o els drets i els interessos dels seus

destinataris.

b) Els actes desfavorables o de gravamen son els que limiten, redueixen o
perjudiquen els drets i interessos o la situaci6 juridica dels seus destinataris.

3) Una tercera classificacio és la que distingeix entre els actes que posen fi o
exhaureixen la via administrativa, els actes que no posen fi o no exhaureixen
la via administrativa i els actes ferms.

L'acabament o no de la via administrativa dependra de 1'0rgan que hagi dictat
l'acte resolutori (per exemple, l'acte d'un alcalde exhaureix la via administra-
tiva).

Exemple d'acte resolutori

Un exemple seria la concessié
o no d'una autoritzacié, impo-
sicié d'una sancio, etc.

Exemple d'acte favorable

Un exemple seria I'atorgament
d'una beca o una subvencié.

Exemple d'acte
desfavorable

Un exemple seria la imposicié
d'una multa.
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a) La distincio té interés a 1'efecte de determinar els recursos administratius o
judicials que es puguin interposar amb els actes administratius. Aixi, els actes
que exhaureixen la via administrativa poden ser recorreguts mitjancant el
recurs potestatiu de reposicié o bé directament davant la jurisdiccié conten-
ciosa administrativa.

b) En canvi, els actes que no exhaureixen la via administrativa s'han de
recOrrer préviament en via administrativa per mitja del recurs d'alcada i, una
vegada resolt aquest recurs o transcorregut el termini legal previst per a fer-
ho, es pot interposar el recurs contencios.

c) Finalment, els actes ferms serien els actes administratius que no és possible
impugnar, ni en via administrativa ni judicial, perque han transcorregut els

terminis de recurs o perque s'han exhaurit tots els que sén procedents.

Exemple d'acte ferm

Si l'interessat no ha interposat en el termini establert un recurs d'alcada contra un acte
desestimatori per a ell, I'acte esdevé ferm i no es pot interposar cap recurs administratiu
ordinari o jurisdiccional.

4) Una ultima classificacié que podem fer és la que distingeix entre actes ex-
pressos, tacits i presumptes.

a) Un acte exprés és aquell en que 1'administracié fa una declaraci6 explicita,

adrecada als particulars.

b) Un acte tacit o implicit és aquella actuacié6 administrativa de la qual el
particular pot inferir una declaracié de voluntat, de desig, de coneixement o

de judici no manifestada de manera expressa.

Exemple d'acte tacit

Si un solar ha estat expropiat per a la construccié d'una escola i amb el pas del temps
I'administracié no hi fa res, el particular expropiat pot deduir que s'ha desistit i, per tant,
es pot plantejar recuperar el bé exercint 'anomenat dret de reversio, que en els seus termes
reconeix la Llei d'expropiaci6 forcosa.

c) Per la seva part, un acte presumpte és una situacié d'inactivitat de
I'administraci6é que, segons la llei, pot comportar determinades conseqiiéncies
juridiques, és a dir, es presumeix que hi ha un acte davant la inactivitat de
l'administraci6. Es, per exemple, el cas dels actes produits per silenci adminis-
tratiu.

Exemple d'acte presumpte

En un procediment de sol-licitud d'autoritzaci6é d'una oficina de farmacia, I'drgan com-
petent no resol el recurs d'alcada que s'havia interposat contra I'acte desestimatori exprés.
Doncs bé, transcorregut el termini fixat per la llei per a resoldre i notificar (habitualment
tres mesos, amb un maxim de sis mesos, encara que en casos excepcionals aquell termini
pot ser més llarg), l'interessat pot entendre que s'ha produit per silenci una estimacié
o desestimaci6é de la seva pretensi. Encara que en la majoria de casos actualment es
preveu el caracter positiu del silenci, en el suposit plantejat el silenci seria negatiu (acte
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presumpte desestimatori) i quedaria expedita la via contenciosa per a interposar el recurs
corresponent.

4.1.3. L'eficacia dels actes administratius

L'article 39.1 LPAC estableix que els actes administratius es presumeixen valids
i produeixen efectes des de la data en qué es dicten, excepte quan en ells es

disposi el contrari.

Dues son les idees que s'extreuen d'aquest precepte. En primer lloc, que els ac-
tes administratius tenen una presumpcio6 de validesa, és a dir, que sén correctes
juridicament mentre no s'acrediti el contrari. Es tracta d'una de les manifesta-
cions més caracteristiques del principi d'autotutela juntament amb el privilegi
d'execuci6 forcosa dels actes administratius que veurem en l'apartat segiient.

En segon lloc, que l'acte sigui o es presumeixi valid no significa que ja sigui
eficac. De la mateixa manera que un acte efica¢ no té per que ser necessaria-
ment valid, ja que pot patir algun vici. Igualment, la regla que els actes admi-
nistratius produeixen efectes des de la data en qué es dicten constitueix en re-
alitat 'excepcid; amb caracter general, 1'eficacia dels actes administratius apa-
reix demorada al compliment d'alguna condicié. La condici6 principal perque
I'acte pugui guanyar eficacia és el compliment del tramit de la notificacié o
publicaci6. La seva finalitat no és cap altra que assabentar el destinatari de

l'acte de la seva existéncia.

La notificacid és un requisit d'eficacia dels actes, ja que dificilment no es pot

exigir el compliment als seus destinataris del que no coneixen.

La LPAC estableix una regulaci6 detallada de les formes i els requisits que ha
de revestir el tramit de la notificacio (art. 40 i 46). Interessa destacar que quan
la notificacié és infructuosa se'n preveu la substitucié per la publicaci6 (per

exemple, publicaci6 en el diari oficial de 'administracié corresponent).

Finalment, cal esmentar que l'eficacia dels actes administratius també pot ser
retroactiva, és a dir, es pot produir abans de la produccié de l'acte, sempre
que es presentin dues circumstancies: que es tracti d'actes favorables i que el
suposit de fet necessari per a produir l'acte ja existis en el moment al qual
s'anticipa l'eficacia.

4.1.4. L'execucid forcosa dels actes administratius

A mesura que hem anat avancant en aquest modul s'ha anat constatant que
l'administraci6 és un subjecte singular i que les seves relacions amb els parti-
culars (persones fisiques i juridiques) no es corresponen amb el régim juridic
propi de les relacions entre particulars. Aixo és aix{ pels privilegis que gaudeix
I'administracid, entre els quals, segons el que hem vist, hi ha 'autotutela de-
clarativa, és a dir, l'eficacia de les declaracions de voluntat que emanen dels
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seus actes administratius sense necessitat que un jutge ho reconegui previa-
ment. Un privilegi que, com bé sabem, no té un particular, que, per a reconéi-
xer una determinada situacio juridica, necessitara, en cas de controversia, que

sigui declarada per un jutge.

Doncs bé, a aquest privilegi s'afegeix un altre encara més important: el de
l'autotutela executiva, és a dir, la possibilitat que la mateixa administracioé
que ha dictat l'acte dugui a terme la seva execucié coactivament quan el par-
ticular obligat no vulgui efectuar el compliment. Aquesta execuci6 coactiva o
forcosa es pot dur a terme, segons la finalitat de l'acte que s'ha de complir, re-
corrent a diferents mitjans que apareixen recollits en la LPAC (art. 100 i seg.).
Aquests son:

1) Constrenyiment sobre el patrimoni

Es tracta del mitja d'execuci6 for¢osa més habitual i, alhora, necessari per a una
administracio prestacional que necessita disposar d'instruments que garantei-
xin una recaptacio efectiva d'ingressos economics per a poder dur a terme les
seves activitats. La seva regulaci6 figura en la Llei general tributaria i en el Re-
glament general de recaptaci6é. D'acord amb el que preveu aquesta normativa,
la utilitzaci6 del constrenyiment sobre el patrimoni permet a I'administracio
publica penetrar i apropiar-se del patrimoni dels ciutadans, en els casos en que
aquests no hagin complert la seva obligacié de satisfer-li quantitats liquides

en virtut dels actes administratius que s'’hagin dictat préviament.

Exemple de constrenyiment sobre el patrimoni

Per exemple, si un administrat no satisfa una multa notificada préviament,
I'Administraci6, amb la liquidacié previa, pot embargar la quantitat reclamada del seu
compte bancari; només després la persona interessada rebra una notificacié d'aquest em-
bargament.

2) Execucio subsidiaria

S'ofereix en els casos en qué l'administrat no compleix una obligaci6 de fer i,
en lloc seu, ho fa 'Administraci6 pels seus propis mitjans o recorrent a tercers.
En qualsevol cas, aquesta activitat que de manera subsidiaria passa a dur a
terme l'administraci6 és a carrec del particular obligat.

Exemple d'execucid subsidiaria

Un exemple d'execuci6 subsidiaria seria aquell en queé 1'Administracié ha ordenat la ne-
teja d'un solar al seu propietari i aquest fa cas omis a les notificacions continues i rei-
terades. L'administraci6é pot fer, amb l'advertiment previ, per ella mateix o recorrent a
tercers, la neteja del solar.

L'execucio subsidiaria no serveix per a executar els actes que imposen obliga-
cions de caracter personalissim, que per la seva propia naturalesa impedeixen
la substituci6 (per exemple, ser vacunat).

3) Multa coercitiva
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Les multes coercitives consisteixen en la imposicié de sancions pecuniari-
es de manera reiterada, a fi que els particulars duguin a terme el compli-
ment de les resolucions administratives. Aquesta reiteraci6é s'ha de produir en
lapses de temps suficients perque l'obligat pugui complir la resoluci6 origina-
ria I'incompliment de la qual ha donat lloc a les successives multes. Per tant,
la multa coercitiva tracta de vencer la resisténcia del particular a complir la
resoluci6é administrativa originaria. El seu Gs exigeix que estigui expressament
previst en una norma amb rang de llei.

Exemple de multa coercitiva

Seguint l'exemple anterior, el propietari d'un solar que incompleix 1'obligacié de nete-
jar-lo pot ser dissuadit d'aquest incompliment mitjancant la imposici6 de successives
multes, i entre aquestes hi ha d'haver el termini suficient per a complir 1'obligaci6 origi-
naria. Si malgrat aixo l'administrat continua sense complir la resolucié administrativa,
I'administraci6 pot recorrer, com hem vist, a l'execuci6 subsidiaria. Aquesta execuci6 sub-
sidiaria tindra un cost que també sera repercutit a 'obligat originari. Si aquest no satisfa
I'import de les multes i el cost que va comportar la neteja del solar, l'administraci6é haura
d'acudir a la via de constrenyiment.

4) Compulsi6 sobre les persones

Es tracta del mitja d'execuci6 forcosa més extrem, ja que implica 1'as directe de
forca sobre el ciutada. Constitueix un mecanisme de coaccio l'exercici del qual
es reserva als cossos i forces de seguretat de 1'Estat, encara que hi ha algunes
previsions legals de caracter sectorial, com per exemple en I'ambit de la sanitat.
En tot cas el recurs a la compulsié sobre les persones exigeix l'autoritzacio

mitjancant una norma amb rang de llei.

A tall de conclusid, és important destacar que els instruments coercitius
que hem detallat I'administracio els ha d'utilitzar seguint el principi de
proporcionalitat en l'eleccié del mitja i sempre d'acord amb el princi-
pi favor libertati, que es tradueix en la necessitat, quan hi ha diversos
mecanismes admissibles, d'utilitzar el menys restrictiu per a la llibertat
individual.

4.2. FEl procediment administratiu

Hem vist que lacte administratiu és la forma com habitualment
I'administracio expressa la seva voluntat. Doncs bé, aquest acte és fruit d'un
procediment que li atorga legitimitat, de tal manera que els actes dictats pres-
cindint totalment i absolutament del procediment legalment establert son
nuls de ple dret.

4.2.1. Les funcions del procediment
El procediment és un element substancial i irrenunciable de l'activitat admi-

nistrativa, pero, a més, també constitueix una garantia per a la posicio juri-

dica dels ciutadans davant 'administracié publica, ja que suposa que aquella
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activitat s'ha de canalitzar obligatoriament per mitja d'unes vies determinades
com a requisit minim perque pugui ser qualificada com a activitat legitima. A
més, el procediment té una funcio racionalitzadora de l'activitat administrati-
va. Per tant, el procediment compleix tres funcions fonamentals: legitimado-
ra, garantista i racionalitzadora.

Aixi mateix, no es pot parlar d'un tnic procediment, siné d'una gran diversitat,
de tal manera que en cada cas I'administracié ha d'adoptar la resoluci6 segons
la normativa que reguli cada tipus d'actuaci6 administrativa (per exemple, el
procediment per a obtenir una subvencid és diferent del procediment per a
aconseguir una llicencia). Amb tot, hi ha unes notes comunes en tot procedi-
ment que figuren en la ja esmentada LPAC, una norma important que regula
amb caracter general el procediment i estableix els seus elements basics (per
exemple, interessat, nul-litat dels actes, notificacio, etc.).

La Llei 39/2015, del procediment adminsitratiu comu de les adminis-
tracions publiques, és la llei basica del procediment administratiu per
a totes les administracions publiques, sense perjudici que la legislacio
sectorial pugui introduir especialitats procedimentals. Aixi mateix, les
CA també poden dictar normes de procediment que, especialment, re-
gulin aspectes organitzatius (l'art. 149.1.18 CE estableix que correspon
a l'estat la regulaci6 "del procediment administratiu comd, sense perju-
dici de les especialitats derivades de I'organitzacié propia de les comu-

nitats autonomes".

4.2.2. L'element subjectiu del procediment. L'interessat

El procediment administratiu té dos subjectes principals: d'una banda,
I'administracio, i de l'altra, l'interessat. Qualsevol ciutada pot tenir la condicio
d'interessat en un procediment administratiu, pero la condici6 de ciutada no
atorga per ella mateixa la condici6 d'interessat davant qualsevol procediment
administratiu.

La LPAC (art. 4) considera com a interessats en el procediment administratiu:

1) Els que el promoguin com a titulars de drets o interessos legitims individuals
o col-lectius (per exemple, qui sol-licita una autoritzacié d'obertura per a una
activitat).

2) Qui, sense haver iniciat el procediment, tingui drets que puguin resultar
afectats per la decisié que s'adopti (per exemple, el propietari d'una finca que
és objecte d'expropiacio).
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3) Qui tingui interessos legitims, individuals o col-lectius, que puguin resul-
tar afectats per la resoluci6 i compareguin en el procediment mentre no hagi
recaigut una resolucié definitiva (per exemple, els veins d'una instal-lacio in-
dustrial projectada).

El fet de tenir o no la consideracié de persona interessada en un procediment
administratiu té una importancia clau, ja que, d'una banda, determina el dret
a ser part en el procediment i a ser notificat dels actes tramit que siguin pro-
cedents i, en especial, de l'acte resolutori. Perd, a més, la condici6 d'interessat
és la que atorga legitimacio per al seu moment poder recorrer l'acte.

4.2.3. Les fases del procediment administratiu

El procediment administratiu comporta un conjunt de fases que tenen com a
objecte determinar la viabilitat del seu objecte i, si escau, culminar amb un acte
resolutori en que es manifestara una declaracié de voluntat de I'administracio,
que previament haura pres en consideraci6é aquelles al-legacions que hagi po-
gut fer l'interessat.

1) Iniciacio
El procediment es pot iniciar d'ofici o a sol-licitud d'una persona interessada.

La iniciaci6 d'ofici es fa per acord de 1'0rgan competent, o bé per propia inici-
ativa, o bé com a conseqiiencia d'una ordre superior, a peticié raonada o per

denuncia.

La iniciaci6 a instancia de persona interessa es fa mitjancant la presentacio
d'un escrit de sol-licitud en que han de constar les seves dades personals,
l'objecte de la petici6, 1'0rgan a queé es dirigeix i la signatura. Es precisament la
presentacio de l'escrit de sol-licitud el que, si compleix els requisits materials i
formals, donara lloc a la incoaci6 del corresponent procediment i al reconei-

xement de la condicié d'interessat.

Aquesta sol-licitud haura de tenir entrada a I'Administracié per mitja del cor-
responent registre administratiu. Es important destacar que si la sol-licitud
presenta algun defecte o no té els requisits fixats, I'administracié haura de re-
querir l'interessat que en el termini de 10 dies esmeni la falta o hi adjunti els
documents preceptius (art. 68 LPAC), entenent que, en cas que no ho faci,
haura desistit de la seva peticio.

2) Ordenaci6 del procediment
Una vegada presentada la sol-licitud i adoptat l'acord d'incoaci6 per 1'0rgan

administratiu que correspongui, el procediment s'impulsa i ordena sota un

conjunt de principis o criteris que ha de seguir I'Administracio:
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a) principi d'impuls d'ofici (correspon a ' Administracio, no als interessats, im-
pulsar la tramitacié del procediment);

b) principi d'economia i celeritat. La LPAC preveu que es facin en un sol acte
tots els tramits que admetin la impulsio simultania i el seu compliment succes-
siu no sigui obligat, i també que es pugui disposar I'acumulacié d'un procedi-
ment amb altres que tinguin una identitat substancial o una connexi6 intima.

El principi de celeritat implica que el plantejament de qiiestions incidents du-
rant el procediment no suspén, en principi, la seva tramitacio, i, aixi mateix,
que l'interessat ha de formalitzar els tramits en el termini previst, ja que, en

cas contrari, s'entén que ha prescrit.

Precisament, qual al tema dels terminis, cal que fem una breu referéncia al seu
comput. Els terminis es poden fixar per dies, mesos o anys. Quan es fixen per
dies s'entén que s6n habils, llevat que es digui que sén naturals, i el cOmput
s'inicia l'endema d'aquell en que es faci la notificacié de l'acte o en que es
produeixi l'estimacié o desestimaci6 per silenci administratiu. Quan I'altim
dia del termini sigui inhabil, s'entén prorrogat al primer dia habil segiient.
Quant als terminis per mesos o anys, aquests es computen a partir del dia
segiient en que es faci la notificacié de l'acte o en queé es produeixi l'estimacio
o desestimaci6 per silenci administratiu, i el calcul es fa de data a data (per
exemple, si el termini és d'un mes i la resoluci6 s'ha rebut el 15 de maig, el

termini finalitza el 15 de juny).
3) Instruccio

Es la fase central de procediment en qué es produeixen els tramits principals
(al-legacions, prova, informes, si sén procedents, i, si escau, tramit d'audieéncia,
informaci6 publica).

4) Finalitzacio
El procediment pot finalitzar de maneres diferents:

a) Per resoluci6 expressa: I'Administracié decideix de manera motivada sobre
les qiiestions plantejades en el procediment. En el text de 1'acte resolutori no-
tificat a l'interessat s'hauran d'expressar els recursos que es puguin interposat,

il'organ i el termini que corresponguin.

b) Per desistiment o rentincia: el desistiment és la declaracié mitjancant la
qual l'interessat declara la seva voluntat de posar fi al procediment que hagi
instat. Aquesta declaraci6 no afecta el dret o interes material sobre el qual ver-
sa el procediment, sin6 el procediment, raé per la qual es pot tornar a instar
posteriorment. Contrari és el cas de la rentincia en que l'interessat declara uni-

lateralment extingit el dret o l'interes esgrimit en el procediment.
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¢) Per caducitat: en els procediments iniciats a instancia de persona interes-
sada la llei exigeix un requeriment previ de l'administraci6 al particular, a fi
que aquest faci les actuacions necessaries perque prossegueixi el procediment.
En cas que l'interessat no ho faci, la caducitat s'entén produida transcorreguts
tres mesos des del requeriment.

Hi ha determinats suposits en que la caducitat pot ser efectiva per inacti-
vitat de 1'administracié. Es el cas dels procediments iniciats d'ofici, en qué
l'administracié exerceixi potestats sancionades o, en general, d'intervencio,
susceptibles de produir efectes desfavorables o de gravamen quan no s'hagi
dictat i notificat una resoluci6 expressa. En aquests casos, la caducitat es pro-
dueix de manera automatica, sense necessitat que l'administraci6 faci un ad-

vertiment al particular.

Es important destacar que la caducitat no produeix per si mateixa la
prescripci6 de les accions del particular o de I'administraci6. Per tant, es
pot iniciar un nou procediment, sempre que no s'hagi produit la pres-

cripcio.

d) Per terminacié convencional del procediment (art. 86 LPAC): és una pos-
sibilitat que ofereix la LPAC, sempre que es tracti de materies en queé sigui pos-
sible la transaccio. El final convencional del procediment és admissible per a
alguns aspectes delimitats d'un procediment o d'una decisio si es donen con-
dicions d'igualtat i publicitat: és a dir, es crida tots els interessats en aquesta
quiestié concreta a fi de negociar i arribar a un acord, sempre que el que s'ha

pactat o convingut no sigui contrari a I'ordenament juridic.

4.3. Els recursos administratius

Els actes administratius dictats per I'administracié son susceptibles de ser revi-
sats per la mateixa administracié per mitja de la figura dels recursos adminis-
tratius. Per tant, son recursos contra els actes administratius dictats per la ma-
teixa administracié davant la qual es plantegen i que sera la que els resoldra.

Els recursos administratius poden ser objecte d'una doble distinci6:

1) Recursos ordinaris: sén els que s'interposen obligatoriament o potestati-
vament abans d'acudir a la jurisdiccié contenciosa. Es pot distingir entre:

a) el recurs potestatiu de reposici6, que es pot interposar contra els actes que

posen fi a la via administrativa i davant el mateix organ que va dictar l'acte, i

b) el recurs d'alcada, que s'interposa contra actes que no posen fi a la via ad-

ministrativa i davant 1'0Organ superior jerarquic.
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2) Recursos especials: només es poden interposar en alguns suposits taxats i
excepcionals. Es tracta del recurs de revisié que apareix regulat en l'article 125
LPAC. Entre els motius que justifiquen la interposicié d'aquest recurs contra
actes ja ferms en via administrativa, hi hauria:

a) que hi hagués hagut un error de fet en dictar l'acte recorregut que resulti
dels mateixos documents de 1'expedient;

b) que hagin aparegut nous documents de valor essencials que de manera
raonable podrien haver variat el sentit de la resolucié recorreguda;

¢) que en la resolucié haguessin influit de manera decisiva documents o testi-

monis declarats falsos per senténcia judicial ferma;

d) que la resoluci6 s'hagués dictat com a conseqiiencia de suborn, violéncia,
maquinacio6 fraudulenta o qualsevol altra conducta punible declarada aixi en

virtut d'una sentencia judicial ferma.
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5. La responsabilitat de I’administracio

5.1. Evolucid del régim de responsabilitat patrimonial de
I’Administracié

El sistema de garanties que el dret administratiu articula no es limita exclu-
sivament als controls interns o judicials. També hi ha una garantia patrimo-
nial referida a les conseqiiencies indemnitzadores derivades de qualsevol ac-
tuacié administrativa que produeixi danys i perjudicis en els drets i interes-
sos legitims dels ciutadans. Es tracta, doncs, d'un régim de responsabilitat de

I’Administracio.

El regim de responsabilitat per danys causats per I’Administracio té la seva
propia evoluci6 historica. Aixi com la submissi6é de I’Administraci6 a la llei i als
tribunals es planteja i s’assoleix en bona part del segle X1X, la responsabilitat de
I’Administraci6é és un tema de mitjan segle XX. Es tracta, d’alguna manera, del
sistema de tancament del quadre de les garanties que s’han anat configurant
a favor dels ciutadans enfront de 'actuacié de I’Administracié publica, i és
tan important que la mateixa Constituci6é de 1978 ha incorporat els elements
més caracteristics del seu regim juridic que ja, en gran manera, contenia la Llei
d’expropiacio forcosa de 1954, encara vigent. L'article 106.2 CE estableix que:

“Els particulars, en els termes que estableix la Llei, tenen dret a ser indemnitzats per tota
lesi6 que pateixin en qualsevol dels seus béns i drets, excepte en els casos de forca major,
sempre que la lesio sigui conseqtiencia del funcionament dels serveis publics”.

Aquest régim no és, en absolut, cap novetat introduida per la Constitucio.
Com hem dit, la Llei d’expropiacio forcosa (LEF) la va establir en termes iden-
tics vint-i-cinc anys abans de la promulgaci6é de la Constitucié. No obstant
aix0, 'esment que aquesta en fa no és intranscendent, ja que eleva de rang
un regim en que, propiament, no introdueix cap novetat substantiva. De totes
maneres, aquest regim que la LEF estableix i que la Constitucio eleva després al
rang maxim és el resultat d’'una evoluci6 des dels postulats de les monarquies
absolutes (on la sobirania residia en el monarca), radicalment contraris i tan-
cats al reconeixement de la responsabilitat per danys. El principi basic era que
el rei no podia cometre cap error o negligencia i que, si hi havia sabdits que,
com a conseqiiencia de 1’accié del govern, patien peérdues patrimonials, les
havien de suportar per exigencies del bé comu. Fara falta recorrer una quantes
etapes fins a arribar al régim actual:

a) Inicialment no es planteja propiament la responsabilitat de I’Administracio,

siné la responsabilitat personal del funcionari causant del dany.
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b) En un segon moment s’admet la responsabilitat subsidiaria de
I’Administraci6 en els casos en que el funcionari no la pot afrontar.

¢) Aquest plantejament va quedar superat primer en la legislaci6 local, que va
reconeixer la responsabilitat directa i objectiva per les lesions que es puguin
produir, excepte casos de forca major. Després en la LEF, que va estendre aquest
regim de responsabilitat directa i objectiva per les lesions a totes les adminis-
tracions puabliques, en els termes segiients:

“També déna lloc a una indemnitzacié d’acord amb el mateix procediment tota lesio
que els particulars pateixin en els béns i els drets a que aquesta Llei es refereix, sempre
que sigui conseqiiéncia del funcionament normal o anormal dels serveis pablics [...] sens
perjudici de les responsabilitats que 1’Administracié pugui exigir dels seus funcionaris
amb motiu d’aixo”.

(art. 121 LEF)

La redacci6é de l'article 121 LEF és molt semblant a la de I’esmentat article
106.2 CE, que manté els mateixos conceptes i pressuposits. Es un régim, aixi,

de responsabilitat directa i objectiva.

a) Directa perque és I’Administracié com a persona -no els agents o funciona-
ris corresponents— la que respon directament davant els particulars. Una vega-
da afrontada aquesta responsabilitat, I’Administraci6 es pot adrecar al funcio-
nari causant, si n’hi ha, i exigir-li —per I'anomenada via de retorn- les respon-
sabilitats pertinents. En aquest sentit i de manera molt clara, I'Gltim incis de
I'article 121 de la LEF assenyala: “[...] sens perjudici de les responsabilitats que
I’Administracié pugui exigir dels seus funcionaris amb motiu d’aix0”.

b) La responsabilitat objectiva és un aspecte certament fonamental del regim
que estudiem. Per a entendre el concepte, cal confrontar-lo amb el régim or-
dinari de responsabilitat extracontractual que preveu el Codi civil (art. 1902
i seg. Cc), que és el de responsabilitat subjectiva, només exigible quan hi ha
culpa o negligencia en 'actuacio del subjecte causant. La responsabilitat sub-
jectiva es fixa en les condicions d’actuaci6 del subjecte causant i no en el dany
que pateix la victima. Quan no hi ha culpa, no hi ha ni culpable ni respon-
sabilitat. La responsabilitat objectiva, en canvi, situa el punt d’atencio6 en la
victima i en el fet que tingui alguna obligaci6 juridica de suportar el dany o
no. Si no hi ha cap obligacio juridica de suportar el dany, el subjecte que 1'ha
causat esta obligat a indemnitzar amb independéncia que la seva conducta —
com a causant- sigui antijuridica o no, és a dir, que sigui culpable o no. La
juridicitat o antijuricitat només es valora aqui en relacié amb el dany i la vic-

tima, i no respecte del causant.
5.2. Requisits i pressuposits
Hem vist els principis inspiradors i els conceptes basics del réegim de responsa-

bilitat patrimonial de I’Administraci6é ptblica. Pot semblar, i efectivament és
aixi, que aquest régim s’enuncia en termes molt amplis, i no han faltat objec-
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cions doctrinals a fi que es limiti una responsabilitat de I’Administraci6é que es
presenta com a inespecifica i gairebé universal. No obstant aixo, no és facil, de
cap manera, el reconeixement efectiu de la responsabilitat de I’Administracio.
Aquesta és una realitat que es confirma en la practica i que, sense necessitat
d’acudir a les dades empiriques, es pot desprendre de les exigéncies concretes
que estableix 1'ordenament.

Perqué una acci6é de responsabilitat es pugui plantejar amb éxit és necessaria
la concurréncia d’una serie de requisits (la lesi6, que sigui imputable a una
Administraci6 publica, la relacié de causalitat, que el dany sigui avaluable eco-
nomicament), i perque la responsabilitat es reconegui, és necessari —i decisiu—
que tothom hi estigui present. Per tant, és important comprendre el significat
de cadascun d’aquests pressuposits, ja que en cada cas cal valorar si es donen

o no. Si en falta un, la indemnitzacié no és procedent.

De manera més concreta, l’article 32 de la Llei 40/2015 (LRJSP) reconeix el dret
dels particulars a ser indemnitzats per les administracions pabliques correspo-
nents de tota lesié que hagin patit en qualsevol dels seus béns i drets, excepte
en els casos de forca major, sempre que la lesi6 sigui conseqiiéncia del funci-
onament normal o anormal dels serveis publics. S6n pressupOsits necessaris

perqueé sorgeixi la responsabilitat de I’Administraci6 els segiients:

a) Existencia d’una lesié o dany en qualsevol dels béns o drets del particular

afectat.

b) Imputacio6 a I’Administracio dels actes necessariament productors de la lesié
o el dany.

¢) Relaci6 de causalitat entre el fet imputable a ’Administracio i la lesio, el
dany o el perjudici produit.

d) Que el dany al-legat pels particulars sigui efectiu, avaluable economicament
i individualitzat en relaci6 amb una persona o grup de persones.

e) Que l'acci6 de la responsabilitat indemnitzadora sigui exercida dins el ter-

mini d'un any, comptat a partir del fet que va motivar la indemnitzacio.

La responsabilitat patrimonial de I’Administraci6é deriva de la lesié produida
als particulars en qualsevol dels seus béns o drets, entesa com un perjudici
antijuridic que aquestes no tenen el deure de suportar, perqueé no hi ha cap
causa que ho justifiqui. La relacioé causal, segons jurisprudencia constant, es
trenca en els suposits de forca major o d’existencia de dol o negligencia de

la victima.

Seguidament detallem cadascun dels diferents pressuposits perque hi pugui

concorrer la responsabilitat patrimonial extracontractual de ’Administracio:
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a) La lesi6. La LEF, la CE i la LRJSP utilitzen el terme lesio que, pel que fa a la
responsabilitat, té un significat especific i molt precis. La lesié equival al dany
antijuridic que no s’esta juridicament obligat a suportar. L'article 34 LRJSP es-
tableix que només s6n indemnitzables les lesions que el particular no tingui el
deure juridic de suportar. Ara bé, aquest mateix paragraf conté una excepcio,
en gran manera discutible i que des de la reforma de 1'any 1999 es recollia tam-
bé en l'article 141.1 de la derogada Llei 30/1992. Considera un suposit de forca
major —i per tant que no donaria dret a indemnitzaci6 (art. 32.1)- els danys de-
rivats de fets imprevisibles o inevitables segons ’estat dels coneixements de la
ciéncia o de la técnica existents en el moment de producci6, sense perjudici de
les eventuals prestacions assistencials. D’aquesta manera, el legislador ha deci-
dit que desconeixer els riscos —i els possibles danys— d'una activitat eximeix de
responsabilitat I’Administracio. Aixo pot comportar que el coneixement dels
riscos es pugui mesurar per mitja dels danys que pateixen les seves victimes
—en la seva persona o el seu patrimoni- sense cap despesa per al causant del
dany —per exemple, en I'ambit sanitari. En definitiva, se situa I’Administracio
en una situacié en que quedaria eximida de responsabilitat pels anomenats
riscos del desenvolupament. La paradoxa la trobem quan és aquest mateix legis-
lador el que, en canvi, si que fa responsables d’aquests riscos els fabricants en

determinats ambits: medicaments, productes alimentaris, etc.

b) Lesiéo imputable a una administracié pablica. Perqué es pugui exigir
I'aplicacio del réegim de responsabilitat administrativa —que és, pel caracter ob-
jectiu que té, més favorable a la victima que el de responsabilitat civil inter
privatos—, és necessari que la lesio sigui imputable a una administraci6 publica.
Aqui es reprodueixen els problemes per a determinar, sobretot en els suposits
periterics, si som davant una administracié puablica o no.

Un problema especific de la imputaci6 és el que es planteja quan una lesio
es produeix per la intervencié de diverses administracions publiques. Es trac-
ta d'un suposit cada vegada més freqiient, atés que, per la via de convenis i
altres férmules, la cooperaci6é entre administracions s’ha incrementat. Quan
es produeix una lesi6 es plantegen problemes per a determinar la quota de
responsabilitat de cadascuna de les administracions implicades, la qual cosa fa
perillar la integritat i la celeritat de la reparaci6 deguda a la victima. La LRPJAC
va intentar resoldre aquest problema en establir el segiient:

“Quan de la gestié que dimana de férmules conjuntes d’actuaci6 entre diverses adminis-
tracions publiques es derivi responsabilitat en els termes que preveu aquesta Llei, les ad-
ministracions intervinents han de respondre enfront del particular, en tot cas, de forma
solidaria”.

(actual art. 33 LRJSP)

Es tracta del cas en queé 'actuacié conjunta de les administracions esta forma-
litzada en algun instrument juridic, com un conveni o un consorci. En aquest
cas, es preveuen dos fronts: un és el de la victima a la qual cal rescabalar de
manera integra i rapida sense que les administracions que hi intervenen es

puguin escudar en la possible confusi6é generada per la seva participacié con-
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junta en la producci6 del dany, per a aix0 s’estableix la responsabilitat solida-
ria; i l’altre front és el que es relaciona amb la delimitacié de responsabilitats —i
la consegiient quota indemnitzadora- entre les administracions que hi parti-
cipen, delimitaci6 que s’ha d’efectuar d’acord amb el que disposi l'instrument

—conveni, consorci- en que es formalitzi la seva actuacié conjunta.

El segon suposit és el que s’estableix en el nou apartat 2 de l'article 33 LRJSP.

“En altres sup0sits de concurréncia de diverses administracions en la producci6 del dany,
la responsabilitat s’ha de fixar per a cada administracio, atenent els criteris de compe-
teéncia, interes pablic tutelat i intensitat de la intervencio. La responsabilitat és solidaria
quan no sigui possible la determinacié esmentada”

Si no hi ha un instrument que reguli I'actuacié conjunta de les administraci-
ons, en primer lloc s’ha d’assajar la determinaci6 de la quota de responsabilitat
de cada administraci6. Si aix0 no és possible, o planteja dificultats que puguin
dilatar o complicar la indemnitzacid, cal imposar el criteri de la indemnitzacio
efectiva de la victima que de manera injusta va patir un dany, i llavors torna a
tenir sentit la regla de la responsabilitat solidaria. D’aquesta manera, es presta
atencio prioritaria a la victima i escau una indemnitzacié rapida, que es pot
exigir integrament a qualsevol de les administracions que hi hagin intervin-
gut. Després, I'administracié que satisfa la indemnitzacioé pot exigir que les
altres li reemborsin la quota que els correspongui, la qual cosa pot originar
un altre procediment. De l'exigeéncia o requisit d’imputacio6 es deriva un altre
problema: no es tracta només que hi hagi una administraci6 publica present —
per mitja dels seus mitjans materials, funcionaris o agents—, siné que realment
actui com a tal administracid, en ’esfera de les seves competéncies.

¢) La relacié de causalitat. La relaci6 de causalitat és un requisit que, en
la practica, és ple de matisos i problemes. El que es postula, en definitiva,
és que la causa productora del dany es trobi en 'actuacié -o 1’'omissi6— de
I’Administraci6 pablica. Els problemes que es poden plantejar sén molt vari-
ats. Es poden agrupar al voltant de dos tipus de suposits que es plantegen so-
vint: a) el suposit de concurréncia de causes i b) el suposit de problemes de
coneixement —cientific o técnic, per dir-ho aixi- de molts processos causals
que tenen lloc en la complexa societat industrial, especialment els efectes me-
diambientals negatius.

La concurrencia de causes es déna amb una certa freqiiencia. S6n casos en
queé el dany no es deu tan sols a 'actuacié administrativa, siné a la suma de
diversos elements causals i altres subjectes que hi intervenen. Moltes vegades
és 'actuacio de la mateixa victima la que contribueix de manera decisiva a la
produccié o ampliaci6 del dany. Quins criteris de soluci6 ofereixen en els casos
de concurréncia de causes? S’han esgrimit diverses teories. Una d’aquestes te-
ories és la que es denominava tradicionalment la teoria de la causa eficient o la
causa determinant de la produccié d'una lesi6. En altres casos, la jurispruden-
cia ha rebutjat totalment la responsabilitat de I’Administracié en els suposits
de concurréncia de causes: nomeés seria exigible la responsabilitat quan 1'inic
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agent causant fos I’Administracié. També s’ha assajat assignar quotes de res-
ponsabilitat d’acord amb el grau de participacio6 dels diferents agents causants
en la produccié del dany. Finalment, s’ha arribat a una soluci6 categorica que
implica un canvi radical en els criteris utilitzats normalment i, sobretot, en el
seu focus d’atenci6. Les teories i les formules que acabem d’enunciar se cen-
tren en els agents causals i intenten delimitar el grau d’intervenci6 i I’eficacia
causal.

El canvi de perspectiva es troba en la consideracio prioritaria de la victima: no
es tracta basicament de distribuir les quotes de responsabilitat entre els agents
causants amb la maxima exactitud i equitat, sin6 d’oferir una reparaci6 justa
irapida a la victima, que podria quedar frustrada amb les complicacions i de-
mores que originarien els complexos problemes de determinaci6 dels graus de
participacio dels diferents subjectes causants. Aquesta atencio prioritaria a la
victima porta directament a entendre que, quan hi ha diversos subjectes cau-
sants, som davant una responsabilitat solidaria i la victima pot exigir integra-
ment la indemnitzacié a qualsevol d’aquests subjectes, i el que la satisfa es pot
rescabalar després, per la via de retorn, i reclamar les quantitats corresponents
als altres subjectes. Aquesta solucié, que evidentment és molt favorable a la
victima, planteja els problemes que es deriven del fet que es pugui produir
una distribucié no gaire equitativa de la carrega indemnitzadora En aquests
casos, la tendéncia és reclamar al subjecte més solvent, que normalment és

I’Administracid, i que després aquest s’adreci als altres causants.

L'altre gran problema que planteja la relacié de causalitat, sobretot en una
materia cada vegada més important com és la proteccié ambiental, és el del
coneixement cert de les causes i els efectes dels processos complexos que es
desenvolupen en una societat altament industrialitzada, on és molt freqiient
la superposicié d’elements causals acumulats i els casos de sinergia —que es
donen quan l'efecte negatiu que produeixen de manera conjunta dos o més
focus contaminants és superior al que es derivaria de la seva suma matematica.

d) El dany avaluable economicament. I'article 32.2 LPAC, d’acord amb el
que ja disposava la LEF de 1954, estableix el segiient: “En qualsevol cas, el dany
al-legat ha de ser efectiu, avaluable econdmicament i individualitzat en relacié
amb una persona o un grup de persones”. Es tracta d'un requisit important
que, en la practica, ocasiona moltes dificultats probatories. En qualsevol cas,
la jurisprudencia és unanime a 1’hora de considerar que el perjudici economic
s’entén produit tant en els casos de guany cessant com en els de pérdua emer-
gent. Un problema singular és el que s’ha plantejat al voltant dels anomenats
danys morals, com els danys en la integritat fisica de la persona, la perdua d'un
ésser estimat o els drets de la personalitat. L'origen del problema resideix en
el fet que, com s’ha destacat, la regulacio originaria i basica del regim vigent
de la responsabilitat patrimonial de I’Administraci6 és la que s'introdueix en

la LEE i que estableix 1'obligaci6 de I’Administracié d’'indemnitzar:
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“Tota lesi6 que els particulars pateixin en els bénsi els drets a que aquesta Llei es refereix”.

(art. 121.1 LEF)

Aquesta regulaci6 s’havia interpretat en termes estrictes: només hi havia el
deure d'indemnitzar les lesions que afectessin l’esfera patrimonial dels parti-
culars. Els danys morals, doncs, no serien indemnitzables. No obstant aixo,
la jurisprudencia va corregir aquesta interpretacio en reconeixer les indemnit-
zacions per danys que no afectaven l'esfera patrimonial dels particulars, sin6
la que podriem anomenar esfera afectiva. Es pot considerar que la Constitucio
de 1978 resol de manera definitiva el problema quan, significativament, esta-
bleix el segilient:

“Els particulars, en els termes que estableix la llei, tenen dret a ser indemnitzats per qual-
sevol lesi6 que pateixin en qualsevol dels seus béns i drets”.

(art. 106.2 CE)

No es tracta d'una redaccié casual —cada paraula i cada afirmacié o omissio
d’aquest precepte estan plenes de significat-, sind que és el reconeixement de
I'operativitat de la responsabilitat administrativa més enlla dels danys estric-
tament patrimonials. El text constitucional és aqui prou clar per a rebutjar to-
talment la interpretaci6é patrimonialista restrictiva que encara manté alguna
jurisprudeéncia i, sobretot i de manera logica, I’Administracié quan se li plan-
tegen pretensions indemnitzadores per danys morals.

5.3. El procediment de responsabilitat patrimonial

Abans hem analitzat els requisits materials que han de concérrer perque es
pugui plantejar amb éxit una accié de responsabilitat. Ara correspon tractar
del curs procedimental que ha de seguir aquesta accio, el qual es troba recollit
en la Llei 39/2015 (LPAC). En primer terme cal considerar el marge temporal
que s’ofereix per a plantejar I'accié de responsabilitat.

Pel que fa a aquest aspecte, la LPAC estableix el segiient:

“El dret a reclamar prescriura a l'any d'haver-se produit el fet o l'acte que motivi la in-
demnitzaci6 o es manifesti el seu efecte lesiu.”

(art. 67.1 LPAC)

La qiesti6 principal aqui ha estat sempre la de I'inici del comput de l’any.

Cal distingir dues possibilitats:

1) Des que es produeix el dany, tal com sembla indicar la LEF:

“El dret de reclamar prescriu al cap d’un any del fet que el va motivar”.

(art. 122.2 LEF)
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2) Des que el dany es coneix. Hi ha molts suposits en que els efectes es produ-
eixen quan ha transcorregut un temps des que es va produir 1’accié nociva, o
hi ha danys els efectes negatius dels quals augmenten amb el pas del temps,
o dels quals es desconeix la causa fins que hi ha investigacions que la deter-

minen.

Tots aquests suposits es donen amb una certa freqiiéncia, per exemple en ma-
teria ambiental o sanitaria, on sens dubte encara es donaran de manera més
assidua en la mesura que la intervencié humana sigui més intensa, i a mesura
que molts dels efectes perniciosos que pateix la societat es deguin més a 1’acci6é

humana -i de les administracions— que a processos naturals.

La LPAC, tenint en compte l'experiéncia anterior, ha flexibilitzat, doncs,
aquest requisit i ha permes que el comput del termini es compti des que el
dany es produeix o des que es manifesta. En cas de danys de caracter fisic o
psiquic a les persones, el termini comengara a computar-se des de la curaci6 o

la determinaci6 de 1'abast de les seqiieles (art. 67.1 LPAC).
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6. Els contractes publics

La importancia i transcendencia economica que actualment té la contractacio Nota

publica justifica l'extensié d'aquest apartat. Efectivament, la rellevancia que

. . . Els apartats 6.1. a 6.3. han es-
actualment suposen els contractes subscrits pels ens integrants del sector pu- tat redactats pel professor José

blic fa que els particulars i, en especial, les empreses mostrin un creixent in- Esteve Pardo.
teres per aquest tipus de contractes. A més, en virtut de les disposicions euro-
pees i de la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees,
aquests contractes han anat guanyant en transparéncia i han assolit, a partir
de determinades quanties, un auteéntic espai europeu de la contractacié publi-
ca. La transparéencia en la contractaci6 ptablica constitueix, sens dubte, un dels

senyals d'identitat del desenvolupament institucional d'un estat.
6.1. Antecedents i evolucid

Per a entendre el significat de la contractaci6é pablica al nostre pais, és conve-

nient entendre els origens i les raons de la contractacié administrativa.
6.1.1. La submissié inicial al régim ordinari de contractacio

Des dels seus primers origens, les administracions pabliques, per a assolir molts
dels seus objectius, han necessitat la col-laboraci6 dels particulars. Han reque-
rit la realitzacié d'obres o la prestacié material de serveis per al qual elles, les
administracions, no estaven capacitades.

Un municipi no és una empresa constructora, pero requereix la realitzacié d'obres que,
logicament, les dura a terme una empresa amb aquest objecte; les administracions que
tenen competéncia en materia sanitaria i hospitalaria poden, elles mateixes, prestar mol-
tes activitats amb aquesta finalitat, perd, sobretot, bona part del sofisticat material que
utilitzen -des de medicaments, fins a utillatge molt especialitzat, produit en ocasions
només per dos o tres firmes a tot el mén- I'hauran d'adquirir de les empreses privades
que el produeixen; no fa falta acudir al que és objecte central de 'activitat sanitaria i al
seu instrumental: es pot pensar en el servei d'apats als interns (catering) o en el servei de
manteniment dels ascensors, instal-laci6 electrica, etc. Un centre public hospitalari és,
com moltes altres unitats ptbliques, un centre d'adquisicié de multiples béns i serveis.

En els inicis del dret administratiu (que, com ja sabem, sén els inicis de la sub-
missi6 a dret de l'activitat de les administracions publiques), es va considerar
del tot normal que l'activitat de les administracions tendent a l'adquisici6 de

béns i serveis es canalitzés per mitja de la férmula contractual.

Es tracta d'una activitat en la qual no es preveu la coaccié o l'exercici
d'imperium: les confiscacions i les expropiacions se situen sens dubte en una
altra orbita i se subjecten a un altre régim. Els contractes en que intervin-
gués l'administracié havien de quedar subjectes aixi al régim ordinari de la
contractacio, és a dir, al dret civil. Inicialment, per tant, els contractes de
l'administraci6 estaven subjectes a la legislaci6 civil i, en cas de controversia,
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també coneixia d'aquests la jurisdicci6 ordinaria, la jurisdicci6 civil. No hi ha-
via, doncs, una especificitat o cap singularitat, ni material ni processal, en els
contractes de les administracions.

6.1.2. Les modulacions jurisprudencials

Amb el pas del temps es van anar observant algunes singularitats, no tant
del contracte sin6 de 1'activitat general de I'administraci6 —les seves singulari-
tats comptables o pressupostaries— que complicaven en molts casos el conei-
xement just d'aquests contractes per part dels jutges civils. Es per aixo que, pel
fet d'estar acostumats a la mecanica ordinaria de l'actuacié administrativa —
en cap manera perque s'adverteixi una singularitat dogmatica en aquests con-
tractes— es va encomanar ja en 1'Gltim ter¢ del segle XIX a la jurisdiccié con-
tenciosa el coneixement de la contractacié de les administracions pabliques

quan se suscités alguna controversia.

Aquests organs judicials especialitzats en l'actuacié de 1'administracié ptublica
van anar construint una doctrina, una jurisprudeéncia, sobre els contractes de
l'administraci6 en la qual, a poc a poc, van anar introduint modulacions i sin-
gularitats en l'esquema comu de la contractaci6 civil. Es tractava, en principi,
de modulacions d'abast limitat que no alteraven substancialment la figura co-
muna del contracte civil. Perd entrat ja el segle XX es van produir decisions
jurisprudencials que van optar per modificar els principis estructurals, fins lla-
vors inqiiestionables, del contracte. Es va plantejar llavors amb tota agudesa
el debat sobre si, alterats de tal manera els seus pressuposits, podien ser con-
siderats en rigor auténtics contractes o si érem davant de figures juridiques
substantivament diferenciades. Vegem com es va suscitar aquest debat a partir,
com sol ocorrer, de la mateixa pressio de les circumstancies.

6.1.3. Les modulacions substancials

Unes circumstancies molt peculiars es van donar a Franga -1'evoluci6 de la
qual en materia de contractacié administrativa és molt similar a I'espanyola—
durant la Primera Guerra Mundial. Els alemanys havien ocupat la zona nord,
'Alsacia i Lorena, en la qual es localitzaven les principals reserves carbonife-
res europees. El preu del carbé es va disparar i va afectar molt directament
moltes empreses que havien contractat amb municipis francesos la prestacio
del servei public d'enllumenat. Si es mantenien les condicions estipulades en
els respectius contractes, aquestes empreses no podrien prestar aquest servei
ja que els seus costos d'explotacio es disparaven. L'administracié municipal
podria rescindir certament llavors aquests contractes amb aplicacio del regim
previst en el cas d'incompliment d'una de les parts. Pero a I'administraci6 se li
plantejaria tot seguit llavors un greu problema: qui prestaria a partir de llavors

el servei d'enllumenat public que constituia una de les seves responsabilitats?
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Cap empresa no voldria prestar-lo en les condicions de les anteriors; exigirien,
amb tota logica, uns preus i unes tarifes molt alts per a cobrir-se davant la
desmesurada alca dels costos.

Es va fer molt clara llavors per al Consell d'Estat frances —davant del qual es
van plantejar aquestes controversies— la motivacié peculiar de la contractaci6
administrativa davant la contractaci6 i, en general, el trafic juridic i econo-
mic del sector privat. L'administracié no contracta amb anim d'obtenir bene-
ficis, i menys amb motivacions especulatives, sin6 per a aconseguir la realit-
zaci6 d'obres i prestacié de serveis publics per a les quals la responsabilitza
l'ordenament juridic, per a complir en definitiva les seves competencies. En
aquest cas 1'objectiu dels municipis no era estalviar-se uns diners davant la
incapacitat de les empreses per a complir les condicions estipulades en el con-
tracte, sind assegurar la prestacio del servei d'enllumenat puablic. A res no con-
duiria, des d'aquesta perspectiva realista, la rescissié del contracte per incom-
pliment en la seva rigida concepcio civil com a contracte a risc i ventura; el
contracte, d'acord amb les regles civils, es podria rescindir, certament, pero el

municipi es quedava sense servei d'enllumenat puablic.

Es llavors quan el Consell d'Estat va introduir el principi del contractista
col-laborador i altres principis que van acabar per oferir una concepcio carac-
teristica del contracte administratiu. L'important d'aquest és la prestaci6é del
servei public o la construcci6 de l'obra publica; si es produien alteracions en
els costos per raons alienes al contractista, llavors 'administracié hauria de
donar-li suport perque pogués continuar prestant el servei.

Davant la rigidesa amb queé es concep el contracte civil, amb I'observanca res-
pectuosa del que s'ha pactat —i que cada part assumeixi els costos de les inciden-
cies alienes i no previstes que es puguin produir-, el contracte administratiu es
concep com un instrument flexible: el que és decisiu no és tant I'observanca
rigida dels pactes, sin6 la satisfaccié dels interessos publics. Es per aixo que
si els costos augmenten de manera imprevisible, s'han d'establir mecanismes

compensatoris.

L'important és llavors el manteniment de 1'equilibri financer: com més elevats
sOn els costos —per causa aliena al contractista, és important destacar aquesta
condicio— més gran ha de ser la compensacio; com més baixos son els costos,
menor hauria de ser la retribuci6. El contracte administratiu té un component
d'equilibri que no es reconeix en els contractes privats. En aquests altims no
hi ha valoracions sobre una retribucio justa o equilibrada: es retribueix el que
s'ha pactat encara que no es correspongui amb la realitat objectiva o amb els
costos reals. En els contractes administratius la noci6 d'equilibri financer ha
de presidir tot el seu desenvolupament: l'important és l'atenci6, objectiva i

continuada, dels interessos generals a la satisfacci6é dels quals s'adreca.

Equilibri financer

El contracte administratiu té
un component d'equilibri que
no es reconeix als contractes
privats.
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6.2. Les clausules exorbitants i la naturalesa juridica dels
contractes administratius

A partir d'aquell moment, que podem situar al final de la Primera Guerra Mun-
dial, els contractes administratius van ser objecte d'un régim juridic molt mo-
dificat en relacié amb el régim civil ordinari.

D'una banda, el contracte administratiu es flexibilitzava en la linia que hem
apuntat per a fer front a les imprevisibles pujades dels costos; el contracte
administratiu es desvinculava aixi de la rigidesa del contracte civil concebut

com a contracte a risc i ventura.

Pero, d'altra banda, aquesta orientaci6é prevalent del contracte administratiu
a la satisfaccié de l'interés puablic, per sobre fins i tot de les determinacions
contractuals (és més, aquest intereés public no podria quedar capturat per les
clausules del contracte) s'utilitza com a cobertura d'importants facultats de
l'administraci6 en 1'execucié del contracte. Aixi, a I'administraci6 se li acaba
reconeixent la facultat d'interpretar unilateralment el contracte, i fins i tot la

facultat de modificar-ne unilateralment el contingut.

Alainstituci6 contractual civil, fundada en la igualtat de les parts contractants,
li repugna que la interpretaci6 del contracte quedi a l'arbitri d'una de les parts.
Es una cosa que el mateix Codi civil rebutja explicitament i taxativament.
Si una de les parts té la facultat d'interpretar-lo unilateralment es trencaria
I'equilibri elemental i el contracte, com a tal, deixaria en rigor de ser contracte.

Una desnaturalitzacié més gran del contracte es produiria encara, si és possi-
ble, en cas que una de les parts tingui la facultat de modificar unilateralment
'objecte del contracte.

Davant la presencia d'aquestes facultats exorbitants —perqué impliquen una
exorbitancia, un excés desmesurat, respecte de 1'esquema basic i comu del con-
tracte- es planteja inexcusablement una qiiestio central i decisiva sobre la na-
turalesa juridica d'aquests contractes administratius: son realment contractes?,

o es tracta de figures juridiques substancialment diferenciades?

A aquesta qiiesti6 se li han donat les respostes habituals. Aixi, s'han ofert les
tres tesis. Una que manté la inexisténcia de la figura del contracte administra-
tiu perque hi falta la substancia elemental del contracte. D'altres mantenen
que el contracte administratiu és un contracte pero substancialment diferen-
ciat del contracte civil. La tercera tesi manté que no hi ha diferéncies substan-
cials entre contractes administratius i contractes civils, i que tots dos actuen
sobre la base del consentiment de les parts i el contractista decideix volunta-
riament vincular-se amb 'administraci6 i coneix per endavant el regim a que

se subjecten aquests contractes.
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Per a percebre i valorar adequadament les peculiaritats del contracte adminis-
tratiu, s'han de distingir dos plans o posicions:

1) Una és la posicié que sempre ocupa l'administracid, investida de les seves
facultats per a la tutela de l'interés public. N'hi ha prou de reparar en el privi-
legi d'autotutela —presumpci6 de legalitat i execuci6 d'ofici— dels actes admi-
nistratius.

2) Un altre és el pla en queé se situa el contracte en que l'administracio és part.
Pren l'esquema basic del contracte i sobre aquest es projecten els privilegis
ordinaris de 'administracié. Aixi, una declaraci6é formal de 'administracié en
exercici de les seves competeéncies té, en principi, la presumpci6é de validesa
per a la salvaguarda d'un interés pablic que es podria veure relegat si aquesta
declaraci6 es qiiestiona davant els tribunals i queda en suspens fins que aquests
decidissin.

Si inserim en 1'Orbita contractual la declaraci6 de l'administracié proveida
de la seva presumpcié de validesa tindrem configurat i explicat el privilegi

d'interpretaci6 unilateral dels contractes o el de la modificaci6 unilateral.

En definitiva, les singularitats del contracte administratiu no tenen 1'origen en
el contracte mateix —que té vocacié de contracte genui per dir-ho aixi-, sin6 en
I'administracio, en les peculiaritats que acompanyen l'actuacié administrativa,
en les facultats de qué esta investida per a la tutela dels interessos publics que
se li encomanen i que es manifesten també en els contractes en que participa.

Els privilegis de 'administracio, les clausules exorbitants en els contractes ad-
ministratius, ho sén en l'entorn propi d'un estat de dret i, per tant, tenen uns
limits i, també, uns mecanismes indemnitzadors:

1) D'entrada, cal destacar que les declaracions de 1'administracié en relacié
amb un contracte, sobretot durant la seva execuci6, han d'anar precedides d'un
procediment. Naturalment no es tracta d'un procediment complex i dilatat,
pero si que és un tramit contradictori en que el contractista pugui al-legar
les seves objeccions i alternatives a la proposta de I'administraci6. L'abséncia
d'aquest tramit seria un vici de nul-litat.

2) En segon lloc, s'ha de significar que aquestes declaracions administratives
—ja sigui la interpretaci6é o la modificacié unilateral- no s6n de cap manera
definitives. Son, sens dubte, recurribles —davant la mateixa administracio6 i da-
vant els tribunals— com qualsevol declaracié de 'administracio; el que passa
és que aquesta declaraci6 de I'administracié té la presumpci6 de validesa i pot
ser executiva, sense perjudici que el recurs es decideixi més tard en el sentit

d'anul-lar aquesta decisi6 amb el corresponent rescabalament, si escau.
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3) En tercer lloc —i aquest és el marc que sembla més ostensible- hi ha
uns limits materials en l'exercici d'aquestes facultats exorbitants per part de
l'administraci6. O, si es vol, hi ha uns limits dins els quals les modificacions
imposades per l'administracié sén obligatories per al contractista; més enlla
d'aquests limits, el contractista es pot desvincular del contracte o continuar
d'acord amb les noves condicions imposades per 1'administracié.

Fora d'aixo, el contractista també disposa en la legislacié6 administrativa de
mecanismes i formules que actuen en el seu favor i no solament com a com-
pensacio a les facultats de I'administracié. Entre aquestes férmules, hi destaca
la revisi6 de preus. Implica 'actualitzacié o modificacio6 dels preus inicialment
fixats si per causes externes a la seva gestio es produeix un increment excessiu
i desequilibrant dels costos. Aquesta revisié també esta subjecta a limits i no
es pot sol-licitar, evidentment, davant qualsevol alteraci6 dels costos.

De tot aix0 també es conclou que el contracte administratiu és, per dir-ho aixi,
una figura viva, oberta a moltes incidencies que es puguin presentar en la seva
execucio, a diferéncia dels contractes civils, en qué el que s'ha pactat inicial-
ment és absolutament intangible. El contracte administratiu es pot recompon-
dre amb tota normalitat al llarg de la seva execuci6. S'ha d'atendre aqui, d'una
banda, la percepci6 i protecci6 de l'interes public per part de l'administraci6 i,

de l'altra, les dificultats imprevisibles amb qué es pot trobar el contractista.

6.3. Contractes administratius i contractes civils de
lI'administracio

Des que, a la primera meitat del segle XX, es configura el regim propi dels
contractes administratius en la linia que s'acaba d'exposar, hi havia la convic-
ci6 generalitzada que no tota l'activitat contractual de I'administracié hauria
d'estar subjecta a aquest regim protector de l'interés pablic que es construeix
entorn dels contractes administratius. Es reconeix i s'admet amb tota norma-
litat que 'administraci6 subscrigui contractes subjectes al dret civil i el conei-

xement dels quals s'encomana, en cas de conflicte, a la jurisdicci6 civil.

Hi ha hagut i hi ha contractes civils de I'administraci6, de la mateixa manera
que l'administracié actua en uns casos amb plena submissi6 al dret adminis-
tratiu i en altres casos actua subjecta al dret privat. La gran qiiestié6 que s'ha
plantejat de manera reiterada és la del criteri de distinci6é entre contractes ci-
vils i contractes administratius. Es una questio, sens dubte, amb rellevancia
dogmatica i legislativa, perd també amb una indubtable projecci6é practica:
a qui contractara amb l'administracio —i a la mateixa administraci6, per des-
comptat- li interessa saber si sobre aquest contracte I'administraci6 disposara
d'una serie de facultats exorbitants, encara que el contractista també disposi
de mecanismes indemnitzadors, o si el contracte estara subjecte sense excep-

cions al dret privat.
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6.3.1. Criteris de distincio

Com sempre en aquests casos, son diversos els criteris que s'han ofert per a
diferenciar els contractes administratius i els contractes civils de les adminis-
tracions publiques.

Un criteri ha estat el de la preséncia o no de les clausules exorbitants. Pero és
evident que aquest no és propiament un criteri, utilitzable com a tal a priori,
sin6 una conseqiiencia d'aquesta distincio: el contracte conté clausules exor-

bitants perque és administratiu i aixo és, justament, el que volem saber.

Un altre criteri que s'ha invocat és el del servei puablic. Els contractes 1'objecte
dels quals sigui el servei puablic tindrien la condici6é d'administratius, els que
no tinguin aquest objecte se subjectaran al dret privat. Es un criteri més ben
orientat pero depén d'un concepte molt imprecis: el del servei puablic.

Per aixo el criteri més precis i segur és el de la competencia: els contractes que
versin sobre les competéncies propies d'una administracié publica tindran el
caracter i el régim propi dels contractes administratius. Les competéncies son,
en definitiva, les esferes d'actuacié i responsabilitat en la tutela de l'interes
general que la Llei encomana a les diferents administracions; és per aixo que
aquestes competencies han d'estar particularment protegides i tutelades pel
dret administratiu quan constitueixen l'objecte d'un contracte. Aquest criteri
de la competéncia és més segur i precis perque les competéncies de cada ad-
ministraci6é han d'estar necessariament atribuides i precisades mitjancant una
llei, com pot ser per exemple per a les administracions locals la Llei de bases de
régim local. N'hi haura prou llavors de comprovar si l'objecte d'un contracte
versa sobre una materia competeéncia de 1'administracié ptblica present per a
atribuir a aquest contracte la condici6 i el regim propi dels contractes admi-
nistratius.

Exemple de criteri de competéncia

Aixi, si la recollida d'escombraries és una competéncia municipal, tindra la condicié
d'administratiu el contracte que encomana a una empresa privada, a una de concessio-
naria, la prestacié material d'aquest servei. L'administracio tindra facultats per a la salva-
guarda de l'interes public implicat en el servei i el contractista també disposara de cober-
tura davant imprevistos per a assegurar, no el benefici del contractista, sin6 la continuitat
i qualitat en la prestacio6 del servei.

Al contrari, un contracte en virtut del qual el municipi encomana a una empresa hotelera
la transformacio i gesti6 com a hotel d'un edifici que el municipi rep mitjancant una
donacié no seria un contracte administratiu: no figuren entre les competeéncies munici-
pals les de prestacio i explotacié de serveis hotelers; encara que res no impedeix que el
municipi obtingui uns ingressos per I'explotaci6 d'un edifici de la seva propietat.
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6.3.2. La teoria i el régim dels actes separables en els contractes
civils de l'administracid

Un cas interessant va ser el que, a comencaments dels seixanta, va suscitar
el reconeixement de la rellevant i, des de llavors, arrelada teoria dels actes
separables, assumida no solament per la doctrina i jurisprudéncia, siné també
per la legislacio.

Es tracta del cas de 'Andalucia Palace, un hotel creat a partir de la remodelaci6é
d'un palauet que I'Ajuntament de Sevilla havia rebut com a donaci6 d'un per-
sonatge de l'aristocracia. L'explotaci6 de 1'hotel es va encomanar contractual-
ment a una empresa, pero una altra empresa del sector que també pretenia la
gestio de I'hotel va impugnar el contracte al-legant que no s'havia obert un pro-
cediment de licitaci6 puablica. L'Ajuntament va replicar que, com que es tracta-
va d'un contracte civil, no s'hauria de sotmetre a licitacié ptublica —un requisit
que només seria exigible als contractes administratius— i I'Administracio, com
qualsevol particular, tenia absoluta llibertat per a contractar amb qui volgués.
La senteéncia dictada en primera instancia va acollir les tesis de 1'Ajuntament
de Sevilla.

La sentencia va ser objecte d'una precisa critica per part de la doctrina i el Tri-
bunal Suprem la va anul-lar en les seves determinacions més rellevants. Enca-
ra que efectivament es tractava d'un contracte privat, hi havia elements que
haurien de quedar subjectes al dret administratiu, sobretot els tramits de pre-
paratoris i de formaci6 de la voluntat de I'Administracio6, i entre aquests actes
preparatoris figura per descomptat la selecci6 del contractista. Aixi és com en
els contractes civils de I'Administraci6, els actes de preparacio i adjudicacio se
subjecten al dret administratiu, mentre que els efectes i l'extincié estan sub-
jectes al dret civil.

En cas d'impugnacié caldra atenir-se a la localitzacio del vici: si es localitza en
els actes separables, els actes preparatoris subjectes al dret administratiu, seria
competent la jurisdiccié6 administrativa, mentre que si el vici es localitza en

els efectes i I'execuci6 del contracte, sera competent la jurisdiccio civil.
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6.4. El marc normatiu actual. El Text refos de la Llei de
contractes del sector public (RDLeg. 3/2011): antecedents i

justificacio

La legislaci6 de contractes de les administracions publiques esta molt deter-
minada, des de fa ja vint anys, per la normativa europea. Aixi ho reconeix
expressament la vigent legislacié de contractaci6 publica.

La finalitat perseguida per la normativa europea en materia de contractacio és
aconseguir l'obertura dels mercats pablics d'obres, subministraments i serveis
dels estats membres de la Uni6 Europea a la lliure competeéncia, amb la finalitat
d'aconseguir l'efectivitat d'un auténtic mercat anic de la contractaci6 puablica.

L'interés del dret comunitari per la contractacié dels ens publics se centra,
doncs, des d'un principi, en una qiiestié6 fonamental: el regim de licitacio i
adjudicaci6 d'aquests contractes, ja que es tracta de garantir que les empreses
radicades a la Uni6 Europea puguin accedir en condicions d'igualtat als con-
tractes amb ens publics de qualsevol Estat membre. Es tracta, en definitiva, de
garantir, també en 1'ambit de la contractaci6é publica, la unitat de mercat i la

no-discriminacié d'empreses per rad de la seva nacionalitat.

Actualment, el marc juridic europeu ve definit per la Directiva 2014/24/UE,
sobre contractacié publica. Entre altres aspectes, aquesta Directiva preveu un
conjunt de mesures per a garantir que les empreses situades a la UE puguin
accedir en condicions d'igualtat als contractes amb ens publics de qualsevol
Estat membre.

Sens dubte, l'aspecte més destacat que ha experimentat la legislacié espanyo-
la, per l'impacte de les directives comunitaries, és el relatiu a I'ambit subjec-
tiu d'aplicaci6 de la legislaci6é de contractaci6 puiblica. No solament les admi-
nistracions publiques tradicionals queden subjectes a aquesta legislacié —i per
tant, deixa de ser només la Llei de contractacié de les administracions—, sin6
que el seu ambit s'estén també a altres subjectes: entitats gestores, societats
mercantils amb capital pablic, universitats pibliques o consorcis.

En qualsevol cas convé destacar que la legislacié vigent sobre contractacio
publica, recollida al Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual
s'aprova el text ref6s de la Llei de contractes del sector puablic, no tracta després
de la mateixa manera tots els ens subjectes al seu ambit d'aplicaci6. Per als
que son propiament administracions pabliques estableix en certs moments
un regim més rigorods, pero en els aspectes més generals es tracta ja duna llei
que s'estén al que ella mateixa delimita com el sector public i els ens que en
depenen.

Nota

La Llei 30/2007 de contractes
publics va entrar en vigor I'1
de maig de 2008. No obstant
aix0, poc després ja va ser ob-
jecte de modificacions impor-
tants, entre les quals l'operada
amb la Llei 2/2011 d'economia
sostenible. El cimul de dife-
rents modificacions va obligar
a l'aprovacié del text refés. En
el text s'utilitza I'abreviatura
TRLCSP amb el benentés que
es refereix al text refés vigent,
aprovat mitjancant el RDLeg
3/2011.
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Finalment, convé destacar que en el TRLCSP conviuen els principis tradicio-
nals de la contractacié administrativa (consecuci6 de l'interes public i conse-
glient atribuci6 de prerrogatives a I'Administracié) juntament amb els princi-

pis inspiradors del dret europeu (lliure concurréncia i no-discriminacié en els

3n

contractes dels "poders adjudicadors™ dels paisos membres).

©F concepte de poder adjudicador recollit en l'article 3.3. b) LCSP és propi del dret co-
munitari. Concretament, l'anterior Directiva 2004/18/CE (substituida per la Directiva
2014/24/UE, sobre contractaci6 publica) ja definia els "poders adjudicadors" com a "orga-
nismes de dret public". Es tracta, doncs, d'una expressié que, a efectes de la contractacié
publica resulta més amplia que la d'Administracié pablica. Tanmateix, per a la definici6
del concepte resulta molt important tenir en compte la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Per exemple, la STJCE de 17 de desembre de 1998 (Comissio c. Irlanda); o la
STJCE de 16 d'octubre 2003 (Comissi6 c. Regne Unit).

6.5. Ambit subjectiu i objectiu en la contractacié puablica

Entrem en primer terme a delimitar els diferents subjectes als quals resulta
aplicable la LCSP, la qual tanmateix ho sera amb una intensitat diferent segons
si son contractes administratius, contractes subjectes o no a la regulaci6 har-
monitzada, o contractes privats. L'aplicaci6 correcta de la llei exigeix tenir ben
clares les seves variables subjectives i objectives.

6.5.1. Ambit subjectiu

E1 TRLCSP estableix una gradaci6 sobre els diferents ens que integren el sector
public, de tal manera que la seva subjeccio a les previsions de la Llei sera més
intensa en el cas d'aquells ens que en els termes d'aquella tenen la consideracio
d'administracions publiques (i també de poders adjudicadors): Administracio
General de 1'Estat, de les CA, entitats locals, universitats publiques, entre al-
tres. Una "intensitat mitjana" d'aplicaci6 la trobariem en el cas d'aquells ens
que, tot i no ser administracions publiques, si que tenen, en canvi, la conside-
raci6 de poders adjudicadors, i, finalment, a la resta d'ens integrants del sector
public també els seria aplicable la Llei amb una "intensitat minima". Per tot
aixo es pot afirmar que el TRLCSP conté fins a tres regulacions diferents en
materia de contractacié segons la categoria juridica dels subjectes destinataris.
Tanmateix, seria equivocat pensar que 'ambit objectiu de contractaci6 de les
AP seran els contractes administratius (art. 19) i que, per a la resta d'ens del
sector public regiran els contractes privats (art. 20). Aix0, efectivament, no és
aixi. I no ho és, només, per exemple, per les excepcions que la Llei permet
perque una administracié ptablica subscrigui contractes privats, sin6 perque el
nou text introdueix una nova modalitat de contractes: els contractes subjectes

a regulacié harmonitzada.

Convé destacar que el concepte europeu de poder adjudicador resulta ser més
ampli que el concepte d'administracié publica, ja que inclou no solament les
administracions territorials, sin6é també aquelles entitats que, segons la legis-
laci6 europea, poden considerar-se com a organismes de dret public. Per iden-
tificar quines entitats tenen aquesta consideracio, s'utilitza un doble criteri: 1.
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La legislaci6 europea estableix els trets caracteristics que han de reunir aques-
tes activitats. 2. S'inclou en la Directiva una llista molt extensa que identifica,
per a cada Estat, aquells que tenen la consideracié d'organisme public.

Segons el TRLCSP (art. 13) sén contractes subjectes a una regulacié harmonitzada els di-
ferents tipus contractuals (obres, subministrament, etc.), sempre que el seu valor estimat
sigui igual o superior a les quanties que s'indiquen en la Llei. Aquesta regulaci6 harmo-
nitzada no és cap altra que la normativa europea sobre contractacio, i la seva finalitat és
permetre, en determinats contractes i a partir de certes quanties, 1'existéncia d'un espai
europeu de contractacié publica.

Quan som davant un contracte subjecte a regulaci6 harmonitzada som, en el cas de
poders adjudicadors que no sén Administracié publica, davant una intensitat mitjana
d'aplicaci6 del TRLCSP.

Quan som davant contractes no subjectes a regulacié harmonitzada, baixem un esglaé
pel que fa a la intensitat d'aplicacié del TRLCSP. En aquest cas 1'adjudicaci6 del contracte
per part del poder adjudicador que no és Administraci6 pablica en sentit estricte ha
de seguir els principis de publicitat, concurréncia, transparéncia, confidencialitat,
igualtat i no discriminacid (art. 191 TRLCSP), tal com es preveu entre els objectius de
la llei (art. 1).

Tipificacié del sector public

Sector public

Poders adjudicadors

Administracio
publica

Administracio
publica

Resta del
sector public

Resta poders
adjudicadors

Grau d’intensitat d’aplicacié del TRLCSP +

6.5.2. Ambit objectiu

Tal com hem dit en 'apartat anterior, la LCSP no limita el seu ambit d'aplicacié
als contractes administratius (art. 19*), siné que de manera parcial s'aplica tam-
bé als contractes privats (art. 20°). A més, al marge d'aquests dos negocis juri-
dics, cal tenir en compte una tercera categoria, la dels contractes subjectes a
regulacié harmonitzada (art. 13°), els previstos com a "contractes publics" en
la Directiva 2004/18/CE. Malgrat la seva denominacid, aquests contractes es
regeixen pel dret administratiu respecte a la selecci6 i adjudicacio, mentre que,
pel que fa al seu compliment i la seva extincié, poden estar subjectes, segons
les circumstancies, tant al dret privat com al dret administratiu.

Ambit objectiu LCSP:

(4)Aquf hi ha els contractes tipics
—contracte d'obres, de concessio
d'obra publica, de gesti6 de serveis
publics, de subministraments, de
serveis i el de col-laboracié entre

el sector public i el sector privat.
També sén contractes atipics els
que poden subscriure les adminis-
tracions plbliques pero que tenen
un objecte diferent dels anteriors.

s tracta de contractes que no
tenen la condicié de contracte ad-
ministratiu (p. ex. l'arrendament
de local per a desar-hi material que
ja no s'utilitza).
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¢ Contractes administratius.
e Contractes subjectes a regulacié harmonitzada.
e Contractes privats.

Ambit objectiu del TRLCSP

Contractes

administratius

Ambit objectiu
delaLCS

Contractes
subjectes
a regulacio

harmonitzada

Contractes privats

En funcio de la tipologia dels contractes per ra6 del seu objecte i del preu del
contracte, la LCSP s'aplica amb una intensitat diferent. D'aquesta manera es
poden distingir fins a quatre nivells o graus d'aplicaci6 de la Llei:

Grau d'intensitat en Tipus de contracte
I'aplicacio de la LCSP

Maxim Contracte administratiu.

Mitja Contracte subjecte a regulacié harmonitzada
adjudicat per un poder adjudicador que no és
I'Administracié publica.

Baix Contracte igual al subjecte a regulacié harmonit-
zada, pero que no assoleix el llindar comunitari.

Minim Contractes privats.

Aixi mateix, segons el tipus de contracte, la regulaci6é d'aquest per part de la
LCSP sera diferent. D'aquesta manera, en el cas dels contractes administratius,
tot el cicle contractual es veura regulat per la LCSP (preparacio del contracte,
selecci6 de l'adjudicatari, compliment, interpretacid, modificacio, extincié o
anul-laci6é del contracte). Mentre que, en el cas dels contractes subjectes a re-
gulacié harmonitzada i els contractes privats, la LCSP regulara: a) la preparacio
del contracte; b) la selecci6 del contractista; c) els criteris d'adjudicacio.

©per exemple contractes d'obres
el valor de les quals sigui igual o
superior als 5.000.000 d'euros.
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Tal com mostra la taula segiient:

Tipus de contracte Materies regulades en la LCSP

Contractes administratius Preparacio, seleccié i adjudicaci6.
Compliment, interpretacié, modificacié, extin-
cid, resolucié o anul-lacié del contracte.

Contractes subjectes a una regulacié harmo- | Preparaci6, seleccié i adjudicacio.
nitzada subscrits per poders adjudicadors que
no sén Administracié pablica

Contractes privats Preparacio, seleccié i adjudicacié.

6.6. Jurisdiccié competent

Una de les caracteristiques de la contractaci6 ptblica espanyola és l'existéncia
dels contractes administratius (caracteritzats per l'atribucié a I'Administracio
d'un conjunt de prerrogatives exorbitants 1'exercici de les quals es regeix pel
dret administratiu). Efectivament, la distincié entre contractes sotmesos al
dret administratiu i contractes regits pel dret privat no és comuna en tots els
estats europeus. Franca o Belgica comparteixen aquesta distincid, pero altres,
com Alemanya, la desconeixen, de manera que en aquests altims paisos tots
els contractes subscrits per I'administracié estan regulats per normes de dret
privat i, en conseqiiéncia, sotmesos als tribunals ordinaris. Aixo no és aixi a
Espanya, on, com ja sabem, l'administracié pot ser part no solament de con-
tractes privats subjectes a la jurisdicci6 civil, sin6 que també pot ser part de
contractes administratius sotmesos a la jurisdiccié contenciosa administrativa.
Aquesta submissi6 a l'ordre contencios és logica si considerem que els contrac-
tes administratius permeten a 1'Administracio el recurs a un conjunt de prer-
rogatives contractuals emparades pel dret administratiu que han de controlar
els organs d'aquesta jurisdicci6 especialitzada. Aquestes prerrogatives, en can-
vi, desapareixen quan I'Administracié contracta sota el régim de dret privat.

L'article 40 TRLCSP preveu un recurs especial en mateéria de contractacié de caracter po-
testatiu. L'Organ competent, de caracter administratiu, té un caracter especialitzat i cor-
respon a cada Administracié decidir-ne la creacié i composicié (art. 41). En el cas de
I'Administraci6 General de 1'Estat s'estableix la creaci6é del Tribunal Administratiu Cen-
tral de Recursos Contractuals. Es tracta, doncs, d'un organ col-legiat. Per al cas de les CA,
el TRLCSP disposa que els correspon, si escau, la creaci6 d'aquest organ independent,
que pot ser o no col-legiat. Aixi, per exemple, en el cas de Catalunya existeix 1'Organ
Administratiu de Recursos Contractuals, de caracter unipersonal en el seu moment (avui
ja col-legiat) i que, per cert, va adquirir certa notorietat arran de l'estimaci6é d'un recurs
interposat contra una important adjudicaci6é del servei d'aigiies que en el seu moment
va concedir la Generalitat de Catalunya.

L'ordre jurisdiccional contenciés administratiu és, doncs, el competent per a
resoldre les qliestions litigioses relatives a la preparaci6, I'adjudicacio, els efec-
tes, el compliment i I'extinci6 dels contractes administratius. Igualment, cor-
respon als organs d'aquesta jurisdicci6 el coneixement de les qiiestions que se
suscitin en relaci6 amb la preparaci6 i adjudicaci6 dels contractes privats de
les administracions puabliques (per tant, se n'exclouen els contractes privats
dels ens del sector pablic que no siguin administraci6é puablica) i dels contrac-
tes subjectes a regulacié harmonitzada (incloent-hi els contractes subvencio-
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nats previstos a l'article 17 TRLCSP). Aix0 significa que, amb independéncia
de la forma de personificaci6, pablica o privada, la jurisdiccié contenciosa pot
coneixer, per exemple, de la preparacio i adjudicacié dels contractes de socie-
tats mercantils o associacions, és a dir, ens, organismes o entitats amb perso-
nalitat juridica propia, que hagin estat creats especificament per a satisfer ne-
cessitats d'interes general que no tinguin caracter industrial o mercantil, sem-
pre que un subjecte pertanyent al sector public en financi majoritariament
l'activitat, en controli la gesti6, o nomeni més de la meitat dels membres del

seu organ d'administracid, direcci6 o vigilancia.

Per la seva part, la jurisdiccio civil sera la competent per a resoldre les con-
troversies que sorgeixin entre les parts en relacié6 amb els efectes, el compli-
ment i l'extinci6 dels contractes privats. A més, sera igualment competent per
a coneixer de totes les qiiestions litigioses que afectin la preparaci6 i adjudi-
caci6 dels contractes privats que subscriguin els ens i les entitats sotmesos a
la Llei que no tinguin el caracter d'administracioé ptablica, sempre que aquests
contractes no estiguin subjectes a regulacié6 harmonitzada.

Per tant, en definitiva, amb la LCSP els elements rellevants per a determinar

quina jurisdicci6 sera la competent sén:

a) la naturalesa del contracte (administrativa, privada o subjecte a regulacio

harmonitzada);

b) la naturalesa del subjecte del sector public (administraci6 pablica en sentit
estricte, poder adjudicador i altres subjectes diferents del sector public —és a
dir, sector public en sentit estricte-).

El TRLCSP, doncs, matisa la tradicional teoria dels actes separables vegeu l'apartat 4.3.2.
(aquells el coneixement dels quals correspon a la jurisdicci6é contenciosa administrativa).
Ara aquesta teoria només s'aplicaria a:

a) els contractes subjectes a regulaci6 harmonitzada, i
b) els contractes privats subscrits per les administracions publiques. Per tant, no

s'aplicaria la teoria dels actes separables als altres subjectes del sector ptblic que no tin-
guin la consideracié de poder adjudicador.

Jurisdiccié contenciosa administrativa Jurisdiccié civil

Contractes administratius (preparaci, adjudi-
cacio, efectes, compliment i extincid).

Contractes subjectes a regulacié harmonitzada | Contractes subjectes a regulacié harmonitzada
(preparacié i adjudicacié). no adjudicats per administracions publiques
(efectes, compliment i extincid).

Contractes privats de les administracions pu- | Contractes privats de les administracions pu-
bliques (preparacié i adjudicacid). bliques (efectes, compliment i extincid).
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Jurisdiccié contenciosa administrativa Jurisdiccioé civil

Contractes privats que no estiguin subjectes a
regulacié harmonitzada i els subscriguin sub-
jectes del sector pulblic que no tinguin la con-
sideracié d'Administraci6 publica (preparacio,
adjudicacié, efectes, compliment i extincié).

6.7. Els contractes del sector public

Breument considerarem els diferents tipus de contractes que preveu la LCSP.

6.7.1. El contracte d'obra

Tal com defineix l'article 6.2 LCSP, per "obra" cal entendre "el resultat d'un
conjunt de treballs de construcci6 o d'enginyeria civil, destinat a complir per
si mateix una funci6é economica o técnica, que tingui per objecte un bé im-

moble" (per exemple, la construccié d'un pont).

6.7.2. El contracte de concessié d'obra puablica

L'article 7 LCSP estableix que la concessié d'obra publica és un contracte que té
per objecte la realitzaci6 per part del concessionari d'algunes de les prestacions
del contracte d'obra, incloent-hi la de restauracié i reparaci6 de construccions
existents, i també la conservaci6 i el manteniment dels elements construits,
i en que la contraprestacié a favor d'aquell consisteix, o bé inicament en el
dret a explotar I'obra, o bé en aquest dret acompanyat de percebre un preu
(per exemple, la construcci6 i posterior explotacié d'una autopista).

Entre les principals circumstancies que cal destacar d'aquest contracte hi hau-

ria:

1) Sobre I'objecte del contracte, s'ha de subratllar el fet que el TRLCSP exclou
la possibilitat de la mera explotaci6 d'obres o infraestructures ja existents (la
qual cosa si que permetia l'anterior legislacié de contractes).

2) La durada maxima del contracte de concessié d'obra publica no pot exce-
dir els 40 anys. La possibilitat de prorroga només s'admet per als casos en els
quals es presentin les circumstancies que preveu l'article 241: a) que s'hagi
de restablir 1'equilibri economic del contracte per causes de forca major, o
quan I'Administraci6 determini de manera directa la ruptura substancial de
I'economia de la concessio; b) que la retribuci6 del concessionari provingui en
més d'un 50% de les tarifes abonades pels usuaris. En aquestes circumstancies
s'admet la prorroga de la concessio per un periode que no excedeixi un 15%
de la durada inicial.
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6.7.3. El contracte de gestioé de serveis puablics

El contracte de gestio de serveis publics és aquell en virtut del qual una admi-
nistracié pablica encomana a una persona, natural o juridica, la gesti6 d'un
servei la prestacio del qual ha estat assumida com a propia de la seva compe-
téncia per 'Administracié que l'encomana (art. 8 TRLCSP).

Aspecte important d'aquest tipus de contracte és el del seu regim financer i, es-
pecialment, de quina manera ha de compensar I'Administracio el contractista
per a mantenir 1'equilibri economic del contracte adjudicat. L'article 282.4
TRLCSP estableix els suposits en qué 1'Administracié ha de restablir aquest
equilibri economic del contracte, en benefici de la part, que correspongui. Les
circumstancies que permeten el restabliment de l'equilibri del contracte son:

e quan I'Administracié modifiqui, per raons d'interes public, les caracteristi-
ques del servei contractat (per exemple, I'obligacié d'enllumenar un tram
d'autopista);

e quan actuacions de 'Administraci6é determinin de manera directa la rup-
tura substancial de 1'economia del contracte (per exemple, la imposicié

d'un impost especial sobre les concessions), i

e quan causes de forca major determinin de manera directa la ruptura subs-
tancial de l'economia del contracte (per exemple, una allau que inutilitzi
durant un llarg periode de temps un tram d'autopista implicara una reduc-
ci6 d'ingressos perque té menys usuaris).

Els mitjans que la LCSP preveu per a aconseguir el reequilibri economic sén

els segiients:

¢ modificaci6 de les tarifes que han d'abonar els usuaris;

e reducci6 del termini de durada del contracte;

e la prorroga del contracte per un periode que no excedeixi el 10% de la
durada inicial, respectant els limits maxims de durada del contracte que

estableix la Llei, i

e en general, qualsevol modificacio de les clausules de contingut economic

incloses en el contracte.
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La prorroga només sera admissible quan I'obligacié de restablir 1'equilibri esti-
gui determinada per causes de forca major, o per actuacions de 'Administracio
que determinin de manera directa la ruptura substancial de 1'economia del
contracte.

6.7.4. El contracte de subministrament

Son contractes de subministrament els que tenen per objecte I'adquisicio, Exemples de contractes de

l'arrendament financer o l'arrendament, amb opci6 de compra o sense, de pro- | subministrament

ductes o béns mobles. L'adquisicié de material

d'oficina, d'un cavall, d'un vai-
xell o d'una obra d'art.
6.7.5. El contracte de serveis

La Llei defineix els contractes de serveis com aquells l'objecte dels quals sén
prestacions de fer consistents en el desenvolupament d'una activitat o dirigi-
des a I'obtenci6 d'un resultat diferent d'una obra o un subministrament.

Amb aquest tipus de contracte el TRLCSP elimina la distincié establerta en
la llei anterior entre contractes de serveis i de consultoria. Amb l'expressio
"serveis" la Llei designa tant les prestacions qualificades o intel-lectuals com

les d'una altra indole, i unifica en una sola categoria les dues anteriors.

El contracte de serveis té com a destinataria i beneficiaria la mateixa Adminis-
tracio, la qual, pels motius que sigui, no pot atendre amb els seus propis recur-
sos humans la realitzaci6é de determinats serveis (per exemple, la seguretat o
vigilancia de les dependéncies administratives). Aixo permet diferenciar clara-
ment aquest tipus de contractes dels de gestié de serveis publics (per exemple,
recollida de residus urbans, servei de transport urba amb autobus) que tenen
com a destinataris i beneficiaris els ciutadans o usuaris.

Es important destacar que en cap cas no poden ser objecte d'aquest contracte
els serveis que impliquin l'exercici de 'autoritat inherent als poders publics.

La durada maxima del contracte de serveis s'estableix per a un maxim de 4
anys. Tanmateix, és possible pactar de mutu acord una prorroga abans de la
finalitzaci6 del contracte, cas en que la durada maxima del contracte és de 6
anys. En qualsevol cas, les prorrogues no poden superar, ailladament o con-
juntament, el termini fixat originariament. De manera que, per exemple, un
contracte inicialment subscrit per a 2 anys només es podria prorrogar per uns

altres 2 anys més.
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Els serveis objecte de contracte sén ocasionals o de durada temporal li-
mitada, ja que, en cas de tractar-se de necessitats continuades o perma-
nents, seria procedent l'ampliacié de la relaci6 de llocs de treball i, en
conseqiiencia, incorporar en la plantilla de I'Administracié nous funci-
onaris o contractats laborals.

6.7.6. El contracte de col-laboracid entre el sector public i el
sector privat

Es tracta d'una nova modalitat contractual introduida per la LCSP. Es trac-
ta d'un contracte administratiu tipic subjecte, amb independéncia de la seva
quantia, a regulaci6é harmonitzada. Es procedent quan 1'Administracié coneix
les finalitats d'interés public que s'han de satisfer (per tant, no té per objecte
la prestacié d'un servei public), pero, en canvi, desconeix encara amb segure-
tat els mitjans técnics que so6n més idonis per a aconseguir aquest objectiu, i
la millor férmula per al seu financament. Aixo explica que un dels elements
clau d'aquest contracte sigui el de la participacié financera del sector privat,

assumint, a més, una part del risc.

El contracte de col-laboraci6 té una durada que, en general, no ha de superar
els 20 anys. Tanmateix, es pot estendre fins als 40 anys, en els casos en que
I'objecte del contracte sigui la concessié d'una obra publica i aixi ho prevegi
el plec de clausules.

En definitiva, es tracta d'una modalitat de contracte que té caracter subsidia-
ri, ja que només és procedent en els casos en els quals no sigui possible, per
I'objecte del contracte, recorrer a les formules ordinaries de contractacié que

preveu la LCSP.
6.8. El cicle contractual

La contractaci6é publica consta d'un conjunt de fases que en termes generals
seguiria 'esquema segtient:

Vegeu també

L'objecte d'aquest contrac-
te aniria especialment lligat
a prestacions d'alta comple-
xitat técnica (per exemple, la
construccié i explotacié d'un
satel-lit de comunicacions).
Llegiu l'article 11 TRLCSP.
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Preparacio

Extincio

’ Seleccid
El cicle

Execucio contractual

(O Adjudicacio

Formalitzacio

6.8.1. La preparacio del contracte

Tal com estableix el TRLCSP, la subscripcié de contractes per les AP requereix
la tramitaci6 previa del corresponent expedient, que 1'iniciara 1'0rgan de con-
tractacié motivant la necessitat del contracte (art. 109). De fet, ens trobem
aqui en una fase estrictament interna de I'Administracio6.

6.8.2. La seleccié i adjudicacioé del contracte. El regim de
publicitat

1) La publicitat del contracte

La selecci6 de contractistes exigeix amb caracter previ l'obligaci6 de fer pablica
en el corresponent diari oficial 1a convocatoria del procés de seleccié (excepte
en el del procediment negociat). La LCSP inclou en aquest tema una destacada
novetat que consisteix e el mecanisme del "perfil del contractant" (establiment
d'una web institucional —art. 53 TRLCSP) per mitja del qual s'implementen els

anuncis de licitacio.

El "perfil del contractant"' consisteix en la difusi6 per Internet de
l'activitat d'un organ de contractacio. No hi ha l'obligacio legal de fer s
d'aquest mitja de difusio, ja que la seva adopci6 constitueix una decisié
voluntaria. L'article 334 TRLCSP preveu la creacié d'una plataforma de
contractacié de 1'Estat que es posara a disposicio de tots els organs de
contractaci6 del sector public amb la finalitat de fer pabliques mitjan-
cant Internet de les convocatories de licitacions i els seus resultats.

2) Procediments de seleccio
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La selecci6 del contractista (art. 138 i seg. TRLCSP) i l'adjudicaci6 del contracte
constitueixen altres dels elements destacats de la LCSP. Per selecci6 cal enten-
dre els procediments que permetran trobar els empresaris que poden presentar
ofertes. Els procediments de selecci6 sén: procediment obert, restringit, nego-
ciat, dialeg competitiu, acord marc, sistema dinamic, modalitat centralitzada
(central de compres). El negociat constitueix un procediment hibrid, ja que
serveix per a la selecci6 i també per a 'adjudicacié. Per regla general, els pro-
cediments ordinaris de selecci6é sén l'obert i el restringit. La resta de procedi-
ments només es poden utilitzar en els suposits especificament tipificats en la
LCSP.

Es important destacar que per a poder ser seleccionat el contractista ha
d'acreditar davant 1'organ de contractacié unes condicions de solvéncia eco-
nomicofinancera i tecnicoprofessional destinades a garantir la capacitat per
a dur a terme el contracte. Aquest requisit pot ser substituit, tanmateix, per
I'anomenada classificaci6 del contractista, encara que per a determinats con-
tractes aquesta ja és obligatoria (art. 65 TRLCSP). La classificacio del contrac-
tista consisteix en una técnica administrativa que permet a manera de "certi-
ficaci6" acreditar en qualsevol moment la solvéncia dun contractista davant
la licitaci6é d'un determinat tipus de contracte. La classificacié donada s'inscriu
en un registre administratiu (el Registre Oficial de Licitadors i Empreses Clas-
sificades), que permet als licitadors del sector ptblic coneixer els que tenen ja
reconeguda la seva solveéncia per a I'execuci6 correcta dels contractes a licitar.
D'alguna manera la classificacié exerceix la funcié que en l'ambit privat tenen
les anomenades certificacions de qualitat.

La classificacié no s'exigeix per a tots els tipus de contractes. Només
s'exigeix per als contractes d'obres i serveis, i tnicament quan el preu del
contracte sigui superior a les quantitats previstes en l'article 65 TRLCSP
(350.000 €1 120.000 €, respectivament).

Tipus de sistemes

Sistemes normals Obert.
Restringit.
Sistemes especials Negociat.

Dialeg competitiu.
Concurs de projectes amb jurat.

Sistemes per a contractes massius | Acord marc.
Sistema dinamic.
Sistema centralitzat.

3) Adjudicaci6: formes i criteris

L'adjudicacio serveix per a valorar les ofertes que presenten els licitadors. El
TRLCSP estableix una doble modalitat de criteris: d'una banda, el criteri quan-
titatiu Gnic (el preu), i de l'altra, una combinaci6é de criteris quantitatius
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i qualitatius que es resumeixen en una expressié de nou encuny que recull
la LCSP: "l'oferta econdmicament més avantatjosa" (art. 150 TRLCSP). Es trac-
ta d'una expressié que certament és una mica indeterminada i que permet a
1'drgan de contractacio tenir en compte altres elements més enlla del mer preu
que s'ofereix (per exemple, assisténcia técnica, aspectes mediambientals, etc.).

L'adjudicacié d'un contracte per consideracions de caracter ambiental ha estat reconegu-
da pel mateix Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees, en considerar, per exem-
ple, que en l'adjudicacié d'un contracte de gestié del servei de transport urba de viatgers,
es poden tenir en compte les emissions contaminants dels autobusos. De la mateixa ma-
nera, en l'adjudicacié d'un contracte de subministrament d'electricitat es pot valorar que
la seva generaci6 derivi de fonts d'energia renovables.

Es important destacar que sent I"oferta economicament més avantatjo-
sa" el criteri decisiu per a l'adjudicaci6 del contracte, el TRLCSP permet
que els organs de contractacié puguin assenyalar en els plecs de clau-
sules administratives particulars la preferencia en l'adjudicaci6 dels
contractes, en igualtat de condicions amb queé siguin economicament
més avantatjoses, per a les proposicions presentades per empreses que
es dediquin especificament a la promocio i inserci6 laboral de persones
en situacié d'exclusi6 social.

6.8.3. Formalitzacid i execucid: Les garanties contractuals

El TRLCSP articula un sistema de garanties (provisionals i definitives) que
han de prestar licitadors i adjudicataris per a consolidar els seus compromisos
o responsabilitats contractuals davant I'Administracié publica. De fet, la Llei
només regula amb detall aquestes garanties quan els contractes se subscriuen

amb una Administracié publica.

Les garanties es poden prestar de les maneres segiients:

a) en efectiu,

b) en valors de deute public,

¢) mitjan¢ant un aval,

d) mitjancant una asseguranca de caucio;

e) mitjancant una retencio del preu, en els casos previstos en la Llei.

6.8.4. Modificacid, prorroga i extincio dels contractes

Segons la modalitat de contracte, el TRLCSP permet la seva modificaci6, que
s'ha de justificar per "causes imprevistes". Ara bé, la modificaci6 no pot afectar
les condicions essencials del contracte. Aixi mateix, entre aquestes modifica-
cions es troba la prorroga la possibilitat de la qual exigeix que figuri expressa-

ment en els plecs de condicions.

En definitiva, es tracta d'excepcionalitats que trenquen amb la regla general
que els contractes s’han de complir en els seus estrictes termes i dins el termini

fixat.
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Sobre l'extincio del contracte, la forma normal haura de ser el compliment de
les obligacions de les parts respectives. Tanmateix, hi poden haver circums-
tancies que segons el que preveu la Llei obliguen a una extinci6 anticipada
del contracte (art. 223 TRLCSP). A més, també és procedent la resolucié del
contracte en cas d'incompliment per part de 1'adjudicatari de les obligacions
que en el contracte tinguin la consideraci6 d'obligacions essencials.



CC-BY-NC-ND e PID_00242844 98 Introduccié al dret administratiu

7. Técniques d'intervenciéo administrativa

Finalitzem aquest modul amb una referéncia a les formes d'activitat adminis-
trativa que incideixen en l'esfera juridica dels particulars. Sobre aixo es poden
establir diferents classificacions, si bé nosaltres prendrem la classica que al seu
dia va elaborar el jurista espanyol Jordana de Pozas. Aquesta distingeix entre
policia, servei pablic i foment. A aquesta triada hi podem afegir una tercera
activitat que els altims anys ha anat adquirint cada vegada més rellevancia. Es
tracta de l'anomenada activitat de regulacid, una activitat de marcat caracter
economic i que té l'origen en el dret anglosax6, d'on ha estat presa pel dret
europeu. Com veurem, l'activitat de regulaci6 no es limita a la mera reglamen-
tacio juridica, sin6 que pren en consideracio elements d'altres tipus d'activitat,
si bé 1'objectiu final és assegurar el funcionament correcte del lliure mercat
atenent principalment la lliure competeéncia. Pero, com veurem, aquesta fina-
litat admet matisos, especialment davant els esdeveniments viscuts a partir de

la crisi financera del segon lustre del segle XXI.
7.1. Activitat de policia

Es tracta d'una forma d'intervencié administrativa que té una gran tradicio
historica. Aixi, amb l'absolutisme, aquesta no persegueix Gnicament la segu-
retat, sin6 el bé comu. La importancia d'aquesta forma d'activitat es reflec-
teix en l'expressio "ciencia de policia" que s'encunya al segle xVIII i que sera
l'antecedent immediat del que posteriorment es coneixera com a "ciéncia de
l'administracié". Actualment l'activitat de policia vol garantir les condicions
necessaries perque els ciutadans puguin dur a terme lliurement la seva activi-
tat en un marc d'economia de mercat i respecte a la lliure competéncia. En
definitiva, l'activitat de policia constitueix una forma d'intervenci6 que, si bé
no pretén orientar o incentivar l'activitat propia dels particulars, si que assu-
meix una funci6 de supervisié o de control, intervenint previament l'activitat

(cas de les autoritzacions) o posteriorment (sancions).

L'autoritzacié administrativa (coneguda també com a permis, aprova-
cio, llicéncia...) constitueix una de les técniques de policia de més ts.
D'una manera senzilla es pot dir que l'autoritzacié de policia no com-
porta l'atorgament per part de 1'administracié de cap dret, sind el reco-
neixement que el particular, complint determinades condicions perfec-
tament objectivables, té dret a exercir una activitat determinada. Per
tant, 'autoritzacio de policia té caracter reglat, de tal manera que la seva
denegaci6 obliga que I'Administracié motivi les causes d'aquella.
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Mereix una mencio especial el sistema nou de comunicacio previa i declaracio
de responsable. Aquest sistema, per l'abast que té en l'activitat econdomica,
mereix un tractament singular.

La comunicacié prévia és una férmula que, estesa ara a un gran ventall
d'activitats de serveis, té uns antecedents relativament recents en ambits com
l'urbanisme i, singularment, el medi ambient. La comunicaci6 s'ofereix com a
alternativa a l'autoritzacio en activitats que es consideren de baixa intensitat i
impacte mediambiental. Aixi, per exemple, la legislaci6é urbanistica d'algunes
comunitats autonomes preveu que per a la realitzacié de certes obres menors
no cal la llicéncia d'obres, ja que la comunicacié a I'Administraci6 és requi-
sit suficient per a realitzar-les. Identica situacié trobem amb les activitats i
instal-lacions que es consideren d'escas impacte ambiental. Per la seva banda,
la declaraci6 responsable ja apareixia recollida en la legislacié d'indastria, en
que es preveia que el titular d'una instal-laci6 o fabricant d'un producte podia
acreditar el compliment de la normativa aplicable mitjancant una declaracio
responsable. També la legislacio en materia de subvencions i la de contractes
del sector public preveuen la declaracié de responsable com a férmula per a

acreditar el compliment de certs requisits o 'absencia d'incompatibilitats.

L'impuls d'aquestes figures es produeix amb la coneguda Directiva de serveis,
que les ha generalitzat en les activitats economiques i de serveis que realitzen
els particulars, de tal manera que la comunicacié es converteix en la regla
general i no en l'excepci6. Aixd ha comportat que la Llei 30/1992 (LRJPAC)
hagi estat objecte d'una modificacié puntual, amb la introduccié de l'article
71 bis, per a acollir aquestes dues figures i oferir una caracteritzacié general,
basica per totes les administracions publiques i per als particulars que fent
as d'aquelles es relacionen amb aquestes dltimes. Les definicions d'ambdues
figures apareixen contingudes en l'indicat precepte.

Del parc régim juridic de la comunicaci6 es desprenen tres notes caracteristi-
ques, que resulten extensibles a la declaracié de responsable:

1) El protagonisme recau exclusivament sobre el particular comunicant o
declarant. Per part de I'Administracié no hi ha cap intervencié, ni se n'ha
d'esperar. Aixi, s'ha de destacar que sota aquesta modalitat d'inici de les activi-
tats, no solament se suprimeixen barreres administratives a 1'activitat econo-
mica, sin6 també s'allibera I'Administraci6 de I'onerosa carrega i responsabili-
tat que li ha suposat la tradicional tramitacio i resolucié de les autoritzacions
a les quals estaven subjectes la major part de les activitats dels particulars, per

insignificants que poguessin ser.
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2) L'Administraci6 es limita a una posicio6 receptora de la comunicaci6, sense
que se li exigeixi cap tramit especial d'ordenacio interna o arxivament, excep-
te registrar-la en els termes que estableix la legislaci6 de procediment admi-
nistratiu. Per tant, el que és rellevant és que el comunicant o declarant pugui
acreditar que ha rebut la comunicacié6 i declaracié de I'Administracio.

3) El comunicant o declarant, davant de la manca d'un pronunciament de
I'Administraci6, s'ha de procurar ell mateix 1'adequacié de l'activitat inicial
al marc legal exigible i, per tant, sera del tot responsable de la seva activitat
i, en conseqiiéncia, s’haura de buscar la seva propia cobertura davant possi-
bles responsabilitats. Aixo altim és una nota essencial que distingeix el regim
de comunicaci6 del d'activitat sotmesa a titol administratiu habilitant (auto-
ritzaci6 o llicéncia), on seria possible desviar aquestes responsabilitats cap a

1'Administracié concedent.

Quant al paper supervisor de I'Administraci6, cal advertir que el tramit de co-
municacio es tanca amb la recepcié. A partir d'aquest moment les actuacions
que dugui a terme 'Administracié es recondueixen a l'exercici de la seva po-
testat de supervisio i inspeccid, no a una inexistent facultat d'intervencié pre-
ventiva vinculada a la comunicaci6. Aquesta activitat inspectora constitueix
una opci6 discrecional de la mateixa Administraci6 i no una activitat reglada
com era en el cas, per exemple, de la inspeccié previa a l'atorgament d'una
llicencia. No obstant aix0, aquest caracter discrecional no exclou el fet que hi
hagi casos en els quals l'activitat inspectora sigui exigible. Concretament, en
dos casos:

1) D'ofici. Quan de resultes de la informacié rebuda mitjancant la mateixa co-
municacio es desprengui manifestament que l'activitat anunciada incompleix
les condicions previstes en la normativa. En aquest cas I'Administracié actu-
aria d'ofici davant infraccions ostensibles i greus. D'aquesta manera, si de la
informaci6 subministrada en la comunicacio6 es desprén que l'activitat comu-
nicada incompleix de manera manifesta les condicions establertes per la nor-
mativa aplicable, és procedent l'exercici de l'activitat inspectora. Aixo significa
que la comunicaci6 estara sotmesa a una verificacié d'adequaci6 de l'activitat

a les condicions comunicades.

2) A instancia de part. Quan I'Administraci6 tingui coneixement, per infor-
macio facilitada per tercers, per exemple mitjancant dendncia, que l'activitat
no s'ajusta a la legalitat o causa molesties.

Finalment, entre altres consideracions que es podrien fer sobre el réegim de
comunicaci6, cal referir-se expressament a les excepcions al régim de co-
municacié. En aquest sentit, la mateixa Directiva de serveis manté el régim
d'autoritzaci6, d'intervencié preventiva, en alguns suposits. Aixi, si bé el regim
ordinari previst en la Directiva és el de comunicacio, el d'excepci6 el consti-
tueix el d'autoritzacio, ja que perque es pugui establir un regim d'autoritzacio

cal que estigui justificat "per raons imperioses d'interes general". Aquestes son
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concebudes d'una manera amplia en la mateixa Directiva i es refereixen a as-
pectes lligats a la seguretat publica, la salut, 1'ordre public i la protecci6 del
medi ambient, entre d'altres.

7.2. Activitat de servei public

Tal com déiem a l'inici d'aquest modul, el pas cap a I'Estat social ha compor-
tat 1'assumpci6 per part de I'administracié d'un conjunt d'activitats que sén
prestades als ciutadans sota la caracteritzacié genérica de serveis ptablics (edu-
cacio, transport, sanitat, etc.). En uns casos aquests serveis son prestats en re-
gim de monopoli per I'administracié (per exemple, transport urba col-lectiu
de viatgers) i en altres en lliure concurréncia (per exemple, serveis funeraris).
Tanmateix, no és menys cert que fins i tot en els casos de monopoli aquests
serveis no han de ser necessariament prestats directament per ' Administracio,
poden ser prestats de manera indirecta mitjancant el recurs als particulars per
mitja de tecniques com la concessi6é administrativa (per exemple, la concessio

de transport d'autobus urba).

L'activitat de servei public segueix mantenint avui dia un paper legitimador
del poder public davant els seus ciutadans. De fet, l'origen de la forca del con-
cepte de servei public es troba en la doctrina elaborada per un prestigios jurista
frances, Leon Duguit, per a qui servei public és “tota activitat el compliment
de la qual ha de ser regulat, assegurat i fiscalitzat pels governants, perque el
compliment d'aquesta activitat és indispensable per a la realitzaci6 i desenvo-
lupament de la interdependencia social i de tal naturalesa que no pot ser asse-
gurada completament més que per la intervencio de la forca governant”. Amb
aquesta nocié Duguit no fa més que legitimar el propi estat, un estat que ja no
podia sustentar-se en el concepte abstracte de la sobirania, sin6 en la prestacio
material d'aquells serveis necessaris per a garantir la vida col-lectiva, sobretot
a les ciutats.

7.3. Activitat de foment

Té com a finalitat incentivar l'activitat privada o canalitzar-la cap a determi-
nats objectius que son considerats d'interes general per part de ' Administracio.
Tanmateix, es considera que la satisfaccié d'aquest interés no correspon ser
fet directament per 'Administraci6 a la manera d'un operador economic. Per
tant, amb l'activitat de foment es vol influir en I'ambit social (empreses, as-
sociacions, ciutadans...) per a la consecucio d'una finalitat determinada (per
exemple, la rehabilitaci6 d'una zona urbana, l'impuls de I'as de tecnologies
netes, etc.).

L'activitat de foment s'ofereix de diverses maneres, de manera que es pot parlar
d'unes técniques de foment, entre les quals succintament es poden esmentar

les segtients:
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a) activitat premial (per exemple, concessié de condecoracions);

b) la concessi6 de privilegis juridics (per exemple, la condici6é de beneficiari
de l'expropiacio forcosa);

¢) la concessi6 d'ajuts fiscals, com exempcions o desgravacions, a fi d'orientar
inversions cap a determinats sectors o esdeveniments (per exemple, uns jocs
olimpics);

d) ajuts in natura (per exemple, distribuci6 als agricultors de llavors, o semen-
tals d'una determinada raga, etc.);

e) ajuts economics directes, com una subvencio;

f) ajuts economics indirectes, com per exemple la promocié d'un sector o tipus
de producte mitjancant campanyes publicitaries (per exemple, passarel-les de
moda, productes agricoles, etc.).

7.4. Activitat de regulacié economica

Entendre aquest tipus d'activitat exigeix diferenciar-la de l'activitat de regla-
mentacié o intervencionisme economic que fa deécades feien els estats sobre
I'economia. Un moment historic que fonamentalment se circumscriu des de
finals de la Segona Guerra Mundial fins a mitjan década de 1970. En aquell
periode de temps el paper de I'Administracié en el desenvolupament econo-
mic va ser crucial, en la mesura que era la propietaria de les principals empre-
ses industrials i de serveis. Aquesta circumstancia es veuria alterada, per mo-
tius que ara seria minuciés comentar, a partir de 1'inici de la década de 1980.
Moment en que s'inicia la privatitzacié d'aquestes empreses anteriorment de
titularitat ptblica en un procés de desreglamentaci6 que en puritat significava
portar al sector privat aquestes induastries en un marc de lliure competencia
que havia de resultar beneficios tant per al mercat com per als usuaris. No hi
ha dubte que, en el cas europeu, les politiques de la Comunitat Europea han
anat encaminades cap a la privatitzaci6 d'antics monopolis publics (per exem-
ple, telecomunicacions, energia...) i l'establiment de noves reglamentacions
que, desaparegudes ja les fronteres, havien de permetre un auténtic mercat
europeu que fes de les empreses privades i no dels estats els auténtics actors

del desenvolupament economic.

Tanmateix, la complexitat dels circuits economics, 1'eclosio de les tecnologies
de la informaci6 (i les distorsions que arriben a causar en la transmissio de
la informacio), la sofisticacié dels productes financers, la pressié dels poders
economics (principalment financers) i altres maltiples factors, entre els quals
no s'ha de menystenir la profunda aversi6 al risc que actualment tenen les

nostres societats, exigeixen, si no imposen, la presencia de 'Estat. Un Estat mil
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vegades donat per mort i que ressorgeix amb empenta recobrada davant les
circumstancies, de tot tipus, que assetgen els ciutadans d'un Estat social que
consideren ja com a irrenunciable.

Aquesta recobrada empenta de l'estatalitat es materialitza en I'anomenada re-
gulacié. La regulacio es distingeix de les maneres classiques d'intervencio esta-
tal en I'economia, atés que consisteix a supervisar el joc economic mitjancant
l'establiment de certes regles i, al seu torn, intervenint de manera permanent —
no ocasional- a fi d'esmorteir les tensions, intervenir en els conflictes i tractar

d'assegurar el manteniment d'un equilibri, especialment en I'ordre social.
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Resum

El dret administratiu és el dret propi de 'administracié ptablica. Es tracta d'una
creaci6 relativament recent que arrenca a partir de la Revoluci6é Francesa i
s'anira conformant al llarg dels dos primers tercos del segle xix. Malgrat aquest
origen geografic tan concret, els seus principis s'expandiran de manera més o

menys uniforme per tota I'Europa continental, inclos el nostre pais.

Es pot considerar que el dret administratiu és el producte del liberalisme politic
i, per tant, la seva creacio i el seu desenvolupament exigeixen la construccio
d'un Estat-administracié que integrat en un estat de dret passa a tenir com a
divisa principal el respecte a les llibertats individuals. La singularitat del dret
administratiu és precisament que neix i es desenvolupa al si del subjecte que
ha de controlar. L'Administraci, l'instrument del poder public, no solament
se sotmetra a unes normes propies, siné que el seu compliment sera controlat
al seu torn per uns organs especialitzats que es troben en 1'origen dels que avui

coneixem com a jurisdiccié administrativa.

L'evoluci6 del dret administratiu anira unida als constants canvis i transfor-
macions que experimentara 1'Estat les dues Gltimes centtries fins a culminar
en I'Estat social i democratic de dret. En aquest sentit, el dret administratiu no
solament sera el dret que regula l'organitzaci6é de l'administracié puablica, sin6é
també l'encarregat de regular 1'exercici dels poders que s6n confiats a aquella.
Aixo significa també que es tracta d'un dret que no solament obre el cami de
l'activitat administrativa, sin6 que ho fa atorgant garanties als ciutadans.

Es tracta, doncs, d'un dret que confereix a I'Administracio uns privilegis i unes
potestats absolutament desconeguts en els subjectes privats, que es justifiquen
pel caracter servicial de la seva destinataria. Tanmateix, el dret administratiu
és també un dret de garanties per al ciutada pel que fa a les seves relacions amb
I'Administracié. Perd, a més, 'ordenament administratiu, a diferéncia d'altres
(civil, penal o mercantil), també presenta com a nota caracteristica la seva

notable dispersi6 normativa en nombroses lleis i incomptables reglaments.

El dret administratiu coneix el seu periode culminant entre I'altim terc del
segle XIX i la primera meitat del segle XX. Bona part de les institucions i els
dogmes que el caracteritzen (per exemple, el servei pablic) es forgen en aquest
espai de temps, en que, a part d'aixo, Europa viura forta convulsions i grans
canvis socials, politics i economics. Tanmateix, no hem de desconeixer que
als albors del segle XxXI aquest dret no solament continua mantenint el seu
vigor, malgrat la forca expansiva del dret privat, sin6 que es veu sotmes a una
constant reformulaci6 que actualment passa per l'abandonament progressiu
de les seves especificitats nacionals i la incorporaci6 d'altres d'originades en el
dret europeu. L'europeitzacio6 del dret administratiu dels diferents estats mem-
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bres de la Unié Europea constitueix una realitat que, al seu torn, implica la
influéncia en aquest nou dret de diverses tradicions juridiques. Unes de ben
conegudes pel fet de ser les propies, i altres de menys, pero avui dia inevitables
per raons de mercat.
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Exercicis d'autoavaluacio
1. Segons la Constitucié espanyola de 1978, I'Administracié publica esta sotmesa...

a) inicament a la Constitucio.
b) al cap de I'Estat.
c) a la Constituci6 i a la resta de I'ordenament juridic.

2. El dret administratiu...

a) és un fenomen estatic.
b) es troba en constant evolucid, responent als canvis socials i politics.
c) és un fenomen singular i exclusiu de 1'estat.

3. En l'estat social i democratic de dret, I'administracio...

a) es limita a vetllar per la seguretat pablica, a garantir el dret de propietat i a mantenir la
llibertat de mercat.

b) redueix les seves funcions respecte a les dutes a terme per 1'estat liberal.

c) suma noves funcions a les propies de l'estat liberal, principalment de caracter prestacional
a la poblacié.

4. Esmenteu tres exemples de drets socials recollits en el capitol III del titol I de la Constituci6é
espanyola de 1978.

5. El Govern pot dictar...

a) lleis.

b) lleis i reglaments.

c) reglaments i, en determinats suposits, normar amb valor de llei.
d) tnicament reglaments.

6. A Espanya l'exercici de la potestat reglamentaria és objecte de control...

a) per un organ especialitzat de la mateixa Administraci6, que rep el nom de Consell d'Estat.
b) pel Tribunal Constitucional.
c) per la jurisdiccié contenciosa administrativa.

7. La invalidesa d'un reglament comporta...

a) la seva anul-labilitat.
b) la seva esmena per part de I'Administracio.
c) la seva nul-litat de ple dret.

8. L'interessat en el procediment administratiu és...

a) qualsevol persona, sigui fisica o juridica.

b) les persones que tinguin drets subjectius.

c) les persones que tinguin drets o interessos que es puguin veure afectats i les que compa-
reguin en l'expedient.

9. El recurs administratiu d'al¢ada...
a) és potestatiu a la via jurisdiccional.

b) el resol el mateix Organ que va dictar l'acte.
c) el resol el superior jerarquic de 1'drgan que va dictar l'acte.

10. Esmenteu els diferents mitjans d'execuci6 forcosa dels actes administratius.
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11. D'acord amb la Llei de contractes del sector public, quina diferencia hi ha entre un con-
tracte administratiu i un contracte subjecte a regulacié harmonitzada?

12. Als efectes de la Llei de contractes del sector public, tenen la consideraci6é d'Administracié
publica...

a) només les administracions territorials.

b) les administracions territorials, la Seguretat Social i, entre altres entitats, les universitats
publiques.

c) tots els ens que integren el sector public.

13. El maxim grau d'intensitat en l'aplicaci6 de la Llei de contractes del sector public es dona...

a) per igual en tots els contractes que preveu la llei.

b) en els contractes administratius.

c) en els contractes subjectes a regulacié harmonitzada, amb independéncia de quin sigui
el poder adjudicador.

14. A partir de la Llei de contractes del sector public, definiu el concepte de poder adjudicador.

15. L'atorgament d'una autoritzacio és...

a) discrecional per I'Administracié.
b) un acte generalment reglat.
c) un acte graciable.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio

1.c

2.b

3.¢c

4. Reviseu el subapartat 1.1. "El transit cap a l'estat social i democratic de dret".

5.c

9.¢c

10. Reviseu el subapartat 3.1.4. "L'execucio forcosa dels actes administratius".

11. Reviseu el subapartat 4.5. "Ambit subjectiu i objectiu en la contractacié publica".

12.b
13.b
14. Reviseu el subapartat 4.7. "Els contractes del sector public".

15.b



CC-BY-NC-ND e PID_00242844 110 Introduccié al dret administratiu

Abreviatures

AP Administracions publiques.

BOE1 Butlleti Oficial de I'Estat.

CE Constituci6 espanyola de 27 de desembre 1978.

CA Comunitats autonomes.

EA Estatuts d'autonomia.

LCSP Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de contractes del sector public.

LJCA Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdicci6é contenciosa administrativa.

LOFAGE Llei 50/1997, de 27 de novembre, d'organitzaci6 i funcionament de
I'Administracié General de I'Estat.

LRBRL Llei 7/1985, de 2 d'abril, reguladora de les bases de régim local.

LRJPAC Llei 30/1992, de 26 de novembre, de régim juridic de les administracions publi-
ques i del procediment administratiu com?.

STC Sentencia del Tribunal Constitucional.
STS Senténcia del Tribunal Suprem.

TRLCSP Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s’aprova el text refés
de la Llei de contractes del sector ptublic.
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