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En la mesura possible, 1'exposicié que segueix té com a base el gitestionari rebut i
pensat per a possibilitar, d’aquesta manera, la comparacié juridica amb els aleres
informes.

1. E! fenomen de les administracions independents

Quan es parla del «fenomen de les administracions independents» es planteja en
primer lloc la qiiestié 4 gu7 s6n independents les entitats de I' Administracié piblica.
En relacié amb aixd hi ha dues respostes de caracter general:

— En primer loc, I Administracié piblica pot ser independent de les influéncies,
les instruccions i els controls de les instancies estatals de nivell superior. En tal cas
queda al marge de l'organigrama de I'estructura estatal. Una administracié indepen-
dent en tal sentit estd vinculada a I' Administracié pitblica només de manera funcional
i no pas institucionalment.

— En segon Hoc, I Administraci6 pablica pot ser independent respecte als vincles
de dret pblic als quals el sector public est2 sotmés en I'acompliment de les seves
obligacions envers els ciutadans. Entre aquests vincles es troben, sobretot, els corres-
ponents als drets fonamentals, perd també altres principis de dret piblic, com, per
exemple, els principis basics respecte a la gesti6 financera del sector piblic.

Ambdés aspectes, la segregacié de I'ambit institucional de I'Administraci6 pibli-
ca i la desvinculacié del Dret piblic en I'acompliment de les obligacions estatals, s6n
caracterfstiques inherents a la problemitica de I'Administraci6 publica de Dret pri-
vat.

Com és natural, les dues «independéncies» mencionades no ho sén de manera
absoluta. Si ho fossin no es podria seguir parlant d’una administracié publica, per ral
com és propi d'aquesta que l'acompliment de les obligacions estatals es realitzi fona-
mentalment sota un control democritic i respectant els principis rectors del Dret
pablic.

Per aquest motiu, quan aqui es parla de I'Administracié piblica de Dret privat
només es fa per a saber fins a quin punt es poden reduir aquests controls i vincles sense

* Conferéncia pronunciada en la Jornada destuds sobre les perspectives del Dret administratin, Escola
d’Adrministracié Piblica de Catalunya, Barcelona, marg de 1992,
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traspassar els 1imits de I'admissibilitat. Des del punt de vista juridic interessa sobre-
tot, a més de la qgiiestié de les causes i els motius que indueixen a I'eleccié de la forma
juridica privada, la determinaci6 dels limits de I'admissibilitat. Aquest és el tema
sobre el qual versard essencialment aquesta ponéncia.

I1. La utilitzacié del dret privat per I’Administracié piblica'

1. E! problema

Ja des de sempre, la distincié entre Dret privat i Dret pablic ha tingut a Alema-
nya una gran significacié tedrica i practica; i aixd per causa de l'existéncia de dos
ambits juridics diferenciats, cadascun amb competéncies concretes {tribunals civils i
administratius). El Dret privat regula les relacions juridiques dels ciuradans entre
ells, i es basa fonamentalment en el principi de la coordinacié i de 'autonomia priva-
da; aixd vol dir que la configuracié de les relacions juridiques dels ciutadans entre ells
es regeix en gran mesura d'acord amb llur voluntat.

El Dret pablic és, en canvi, un Dret especial per als que posseeixen autoritat que
reconeix al sector piblic competéncies de sobirania enfront dels ciutadans perd que el
sotmet també per miltiples vies a la disciplina juridica.

El Dret privac i el Dret pablic es distingeixen d’acord amb les seves finalitats i
estructures, i €s per aixd que no sén simplement intercanviables. L'ds del Dret privac
pel sector piblic no ens ha de dur a soscavar les finalitats i garanties del Dret public.

2, Nrells d'utilitzacid
L'Administracié pablica se serveix del Dret privat en dos nivells diferenciats.

@) D'una banda, en I'ambit de les formes organitzatives (utilitzacié institucional).
En tal cas l'administracié no es realitza segons els models organitzatius del Dret
piblic dissenyars en la Constituci6 i les lleis sin segons les formes de cooperacié del
Dret privat: per exemple, com a societat andnima, societat de responsabilitar {imita-
da, associacid registrada, etc.

%) Draltra banda, perd, el Dret privat es pot aplicar també en Pambir de les Sformes
d'actuacid (utilitzacié funcional). En aquest cas apareixen en el lloc de les formes
especifiques del Dret piiblic, com acte administratiu, concracte de Dret puiblic, esta-
tuts, disposicié administrativa, etc., formes d’actuacié de Dret privat, i especialment
el contracte de Dret privat, condicions generals de contractacid, fixaci6 de tarifes, etc.

¢) La utilitzaci6 pot aparéixer també combinada en 1'smbit de I'organitzacié i en
el de I'actuaci6. Tal combinacié resulta preceptiva quan I’ Administracié ha elegit una
forma organitzativa de Dret privat per a una entitat de prestacié de serveis; en aquest
cas només port oferir els seus serveis als ciutadans sobre la base del Dret privat. Si, en
canvi, 'Administracié ha escollit una forma organiczativa de Dret privat, pot elegir,
en cada nivell d'actuaci6, un sistema de relacions juridiques corresponent al Dret
public o al Dret privat,

1. Dirk Ehlers, Verwaltung in Privatrechrsform, 1984; Norbert Achterberg, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2." ed., 1986, par. 12; Wo/fffBachofiStober, Verwaltungsreches II, 5.%ed., 1987, par. 104 a,
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3. Formes d'organitzacid de Dret privat’
@) Licitud

En principi, I’Administracié esté facultada per a escollir, quant a la seva organi-
tzacid, encre les formes del Dret public i les del Drec privat (llibertat d'eleccid). Sigui
com sigui, hi ha una série de condicionants i limitacions del Dret constitucional i del
Dret administratiu que han d’ésser tinguts en compte en l'eleccid de les formes orga-
nitzatives de Dret privat. Cal esmentar, de manera particular:

— Els limits de l'art. 34, par. 4, de la Llei fonamental. D’acord amb aquest
article, «l'exercici de competéncies de sobirania com a funcié permanent queda per
regla general reservat al personal de la funcié piblica subjecte a una relacié de servei
lleialtat» (funcionaris). Per tal motiu el conjunt de 'ambit anomenat administracié
d’intervencid (per exemple, I'administracié policial, 'administracié d’hisenda) no és
en principi assequible a les formes d'organitzacié privades. El camp d'aplicaci6 classic
de les formes organitzatives de dret privat és, doncs, l'ambit que s'anomena ad-
ministraci6 de serveis i prestacions.

— Els limits del principi de democricia. D'acord amb aquest principi, només
poden escollir-se aquelles formes organitzatives de Dret privat en les quals sigui possi-
ble de preservar I'obligacié estatal d’intervencié i control en relacié amb un acompli-
ment de funcions respectuds amb la normativa.

— Els limits del principi d’Estat de dret. L'ds de formes organitzatives de Dret
privat estd sotmés fonamentalment a la reserva de llei. Les formes organitzatives de
dret privat no poden conduir a una disminucié dels elements fonamentals i d’estatur
juridic dels ciutadans.

4) Formes organitzatives

Es disposa de tota la gamma de les formes organitzatives del Dret privat en tant
que estigui en relaci6é amb les respectives obligacions de I'Estat respecte a les exigén-
cies de licitud. En formen part: societats andnimes, societats en comandita per ac-
cions, societats de responsabilitat limitada, associacions registrades, cooperatives,
fundacions, societats mercantils col-lectives, societats en comandita. A vegades, i
sobretot en 'Ambit econdmic, diverses societats de l'administracié privada s'uneixen
per formar un consorci o un holding que per la seva banda constitueix una persona
juridica propia amb capacirar legal.

¢) Causes i motius®

Les causes i els motius en qué es basa I'eleccié de formes organitzatives de Dret
privat sén extremadament variats. Per regla general, 'eleccié d'una forma de Dret
privat es deu a motius pragmatics. Entre ells hi ha sobretot els segitents:

— Major simplicitat en la constitucid i la dissolucié d’associacions de Dret pri-
vat. Moltes vegades, per a la constitucié d’unitats d’organitzaci6 de Dret pablic es fa

2. Eblers (nota al peu 1), pag. 109 ss.
3. Eblers (nota al peu 1), pag. 292 ss.
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necessiria una llei. La constitucié i la dissolucié d’associacions de Dret privat, en
canvi, no fan necessaria aquesta intervencié del legislador.

— Major flexibilitat en el desenvolupament d’estructures organitzatives i operati-
ves internes. S'eviten estructures organitzatives jerarquiques. Us de models de gesti6
propis a 'economia.

— S'evita la normativa disciplinaria de la funcié piblica. Amb l'eleccié de la
forma de Dret privat I' Administraci6 es pot alliberar de les traves del dret public
disciplinari. No hi ha vinculacions als nivells restributius ni als escalafons. Cap siste-
ma que es basi en funcionaris de carrera, Retribuci6 segons el rendiment. Cap limit
salarial. Poder-se desfer dels lligams del dret personal va resultar una circumstincia
decisiva, per exemple, quant a I'organitzacié del setvei dels controladors aeris com a
societat de responsabilitat limitada.

—S'eviten els lligams pressupostaris. Desapareixen les formalitats dels pressupos-
to0s. Aix0 té una importancia notable sobretot quan es tracta d’aconseguir cradits i,
conseqlientment, d'obtenir fons.

— Despolititzacié de 'acompliment de funcions i limitacié del control estatal.

— Ampliacié de la congestié empresarial.

— Incencié de limitar la responsabilicat.

— Motius fiscals. Sobretot per mitja del sistema integrac complex, és a dir la inclu-
$i6 de diversos serveis (gas, aigua, piscines pabliques, etc.) en una sola empresa munici-
pal, és possible d’equilibrar guanys i perdues, i aixd permet de reduir impostos.

— Cooperacié amb altres subjectes juridics. Les formes d’associacié de Dret pri-
vat sén particularment adequades per a reunir els diversos actuants sobirans (Federa-
cié, Lénder, municipis) perd també actuants sobirans i sector privat en benefici d’un
acompliment acurat de determinades tasques. Aixd s'esdevé sobretot en el sector cul-
tural, perd també en I'ambit econdmic.

4) Camps d'aplicaci6*

Cal remarcar per endavant: formes d’administraci6 piiblica de Dret privat n'hi ha
en tots els ambits de I'administracié (Federaci6, Lander i municipis). El seu camp
principal d'aplicaci6 és I'ambit que s’anomena gestié de serveis.

aa) Des del punt de vista de I'evolucié histdrica interessen dos fendmens.

— Jael segle x1x, quan el dret public alemany es trobava encara en els seus inicis,
els municipis es van valdre de les formes organiczatives del Dret privat i van gestionar
com a societats andnimes els seus serveis, com, per exemple, els de gas, aigua i
electricitat o els bancs municipals. I aixd, en esséncia, ha seguit igual fins als noscres
dies. L'«elecci6» de les formes organitzatives de dret privat, doncs, es degué al fet que
el Dret piiblic no oferia formes d’organitzacié adequades.

— Com que 'organitzacié burocratico-jerarquica de I’ Administracié publica no
estava capacitada per a dur a terme amb eficicia una funcié que se li presentava,
I'Estat va refugiar-se en les formes del Dret privat. D’aquesta maneta, un cop iniciada
la primera guerra mundial es fundaren societats de capital («societats de guerra»)
destinades a inventatiar i distribuir primeres matéries i béns de consum, entitats que

4. Welff! BackofiStober (nota al peu 1), par. 104 a, nim. marginal 10.
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en part encara existeixen avui.” Un exemple instructiu i prou recent és la Socierat
Promotora i Constructora de Carreteres de Llarga Distiincia (Deges), de responsa-
bilitat limitada; hi participen la Repiiblica Federal amb ¢l 25% i els cinc nous Lin-
der de la federacié amb el 50% en conjunt, i té la missié d’ampliar la infrastructura
del transit en els nous Linder federals (700 km d’autopistes de nova construccid,
1.0006 km d'ampliacions, amb un volum d'inversié calculat en 23.000 milions de
DM).

b%) Cal dir, endemés, que els camps d’aplicacié de les administracions de Dret
privat sén extremadament variats i ni tan sols de manera aproximada poden ésser
esmentats en llur conjunt. Només un esb6s en resulta possible.

— En lambit econdmic les societats administratives organitzades segons el Dret
privat persegueixen finalitats orientades cap a la politica estructural, conjuntural i
competitiva, la satisfaccié de les necessitats del consum, el dirigisme econdmic i
'obtencié de guanys. D’aquesta manera hi ha, distribuides a tots els nivells de
I'administraci6, societats per al foment de I'economia, societats constructores d'u-
niversitats, entitats de crédit, societats per al foment de l'exportacid, societats
organitzadores de fires i exposicions, empreses de serveis piblics, oficines de turis-
me, societats per a publicitat televisiva pertanyents a les entitats radiofdniques
dels Linder, empreses auxiliars del correu federal alemany i dels ferrocarrils fede-
rals alemanys.

— En L'ambkit social les entitats que presten determinats serveis es constitueixen
freqiientment com a societats privades: sobretot, les empreses municipals de serveis
ptblics (gas, aigua, fluid eléctric), hospitals, empreses de transport, empreses de
construccié d’habitatges, societats promototes d’urbanitzacions, societats de foment,
societats d’assessorament i investigacié en el camp de la salut (per exemple, Pro
Familia, Uni6 Federal per a I'Educacié de la Salut, etc.).

— Difusi6 especial tenen les formes organitzatives de dret privat en ldmbit cultu-
ral.

S'organitzen amb freqiiéncia segons formes de Dret privat les universitats, les
associacions artistiques, les entitats museistiques, les orquestres simfoniques, les so-
cietats promotores de festivals, les empreses teatrals.

En I'ambit del Ministeri de Relacions Exteriors i la seva Administraci hi ha, per
exemple, I'Instituc Goethe, que vetlla per la propagacié de la ilengua alemanya a
l'estranger, el Servei Académic Alemany d’Intercanvi {(DAAD), I'Internationes, la
Fundacié Alexander von Humboldt.

En I'ambit d’ajudes al desenrotllament i la seva administracid, per exemple, cal
esmentar el Servei Alemany per al Desenvolupament del Tercer Mén, societat de
responsabilitac limitada, i la Societat Carl-Duisberg.

En I'ambit del foment de la investigacié i la cigncia, per exemple, la Comunitat
Alemanya d'Investigacié, la Societat Max-Planck per al Foment de les Ciencies, la
Societat Frauenhofer per al Foment de la Investigacié Aplicada, el Centre d'Investiga-
ci6 Nuclear de Karlsruhe, etc.

S. Larenzo Schonerss, Die organisatorische Eingliederung der Interessenverbinde in die Bundesver-
waltung, Heidelberg, tesi doctoral, 1939, pag. 6 ss.; Ernst Heymann, Die Rechrsformen der militdris-
chen Kriegswirtschaft als Grundlage des neuen Industeierechts, Marburg, 1921.

6. Frankfurrer Allgemeine Zeitung, 10 octubre 1991, ndm. 235, pag. 18,
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¢) Problemes juridics’

Els problemes juridics de I'organitzacié administrativa de Dret privat versen so-
bre dos aspectes: assegurar la intervencié i el control estatals i garantir els drets
fonamentals que protegeixen els ciutadans.

az) Quant a la garantia de la intervenci6 i el control estatals en les societats
d'administracié privades cal remarcar els punts segiients.

Les formes de societats de Dret privat estan materialitzades i normades en ileis
especials. En els casos concrets aquestes lleis permeten un variat marge de manicbra
respecte a modificacions organitzatives.

Quan I'’Administracié pablica actua d’acord amb les formes organitzatives de Dret
privat queda sotmesa a la normativa organitzativa de Dret privat. Només pot modifi-
car per a les seves finalitats aquestes formes d’organitzaci6 en la mesura segons la qual
el Dret privat ho permet. Si les modificacions organitzatives tolerades pel Dret privat
no resulten suficients per a garantir com caldria la intervenci6 i el control estatals de
I'actuacié de la societat, la forma de societar de Dret privat en qliestié queda des-
cartada com a possible forma organitzativa.

El fet d'assegurar la ingeréncia de 'Estat (intervencié i control) comporta proble-
mes sobretot en una forma organitzativa prou sovine utilitzada com és la societat
anonima, perqué el Dret que regeix aquestes societats preveu una acusada indepen-
déncia de la direccié, amb capacitat decisdria respecte als altres organs. Tampoc els
membres del consell d’administracié no estan sotmesos a les instruccions de la junta
general, i han d'actuar per a la bona marxa de la societat. Aqui, doncs, l'aplicacié
directa de la voluntat estatal a la gestié comercial de Ia societat andnima es veu ja
bloquejada pels criteris de I'especial independéncia d’estructures dels drgans socials
prevista pel dret de societats anonimes. En general, l'actuant sobira a qui aixd afecti
pot assegurar-se la necessaria influéncia a través d'una politica personal, recorrent a les
societats anomenades unipersonals, on té a la seva disposicié el conjunt del capital. En
el camp institucional es poden obtenir encara altres possibilitats d'infludncia mit-
jangant el recurs al dret de grups industrials, on sota el concepte que s'anomena
empresa dominant s'admer la preséncia de persones juridiques de dret public que en
virtut de pactes de dominacié intervenen en les societats adminiscratives col-lacades
sota la seva dependéncia. En alguns casos concrets, aquestes estructures, sotmeses a la
llei de societats andnimes, resulten rmolt complicades, i molt sovint discutides en llur
materialitzaci6.® Cal fer ressaltar, perod, que en la prictica judicial no s’ha arribac
encara mai, estranyament, a divergéncies substancials. Particularment, no conec cap
resolucié judicial que hagi declarat il-licita una societat administrativa de dret privat
per manca de garantia de la intervencié estatal,

La ingeréncia de I'Estat esdevé necessaria no sols per introduir la voluntat esta-
tal, democraticament legitimada, en l'actuacié social administrativa sin6 també per
tal de garantir la proteccié i 'homologacié juridiques dels ciutadans. Aixd resulta
singularment aplicable a les societats administratives destinades a oferir als ciutadans
serveis de competencia estatal com sén, per exemple, totes les institucions de previsié
social, empreses de serveis piiblics, empreses de transport, teatres, museus, piscines

7. Cfr. Eblers (nota al peu 1), pag. 251 ss.
8. Cfr. Ebless (nota al peu 1), pag. 135 ss,
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ptibliques, etc. Respecte a I'is d’aquestes institucions els ciutadans tenen el dret
d’admissié, contemplat en disposicions legals especifiques, que podem exercir contra
el respectiu actuant (federacié, Land, municipi), perd no contra cap de les societats de
dret privat fundades per l'actuant. Es per aixd que aquest s’ha de reservar el poder
legal d'imposar tals reivindicacions d’admissié dels ciutadans també respecte als or-
gans de la societat mitjangant la decisié propia o la instruccid.

Un problema amb prou feines discutit, i no cal dir que gens aclarit, és l'altra
qiiestié que es pregunta fins a quin punt i amb quina intensitat cal que segueixi
també garantida la ingeréncia estatal en l'eleccié de les formes de societat de dret
privat. Com és natural, el transvasament de funcions de la jerarquia pablica a formes
d’organitzacié de dret privat juridicament autdnomes va acompanyada per un allu-
nyament respecte a la influéncia dels drgans estatals pensats per a l'actuacié dins
'ambit del dret pablic i democraticament legitimats. Aixd és aixi fins i tor quan la
societat administrativa en qiiestid, transformada en societat unipersonal, no represen-
ta tes més que lalter ¢go en l'actuant corresponent, al qual queda subordinada la
societat administrativa. Aquesta minva d'ingeréncia pot set acusada o llen, fet que
altra volta depen de nombroses circumstancies, sobretot de l'estructura organitzativa
de Dret privat. Malgrat tot, no es veu fins a quin punt aquesta estructura organitzati-
va necessita, si cal, una modificacié o bé «correccié» per tal d’adequar-se a I'acompli-
ment de funcions sobiranes. En definitiva, la resposta es redueix a una observacié de
caracter general segons la qual ' Administraci6 no pot sostreure’s a la seva responsabi-
litat i al seu «paper de garant» recorrent a una «fugida cap al dret privat», i cal que
mantingu.;i la proporcié d'influéncia necessiria per a poder exercir I'esmentada respon-
sabilitat.

bb} La garantia de les restants prescripcions i vinculacions del Dret piblic respec-
te a la protecci6 dels ciutadans es refereix no tant a I'ambit organitzatiu institucional
com a I'ambit d'actuacié, de qué es tractard ara més detalladament.

4. Formes d'actuacié de Dret privat™
@) Licitud

De la forma administrativa de 'entitac estatal de serveis cal distingir-ne la forma
d’actuaci6, en virtut de la qual el servei és ofert al ciutada. Fins a cert punt, forma
d’organitzacié i forma d’actuacié sén matuament dependents. En la forma organitza-
tiva de Dret pablic ' Administracié té la Nibertat d’elecci6 en 'ambit de l'actuacid, 1
aixd tant si vol oferir els serveis estatals mitjangant les formes de Drer public (per
exemple, a través d’'un acte administratiu) o bé segons les de Dret privat (per exem-
ple, a través d'un contracte de dret privat). Si, en canvi, l'encitat estatal que presea el
servei esta organitzada d’acord amb el Dret privat, aixd pressuposa també la forma
juridica de I'ambit d’actuacié. Les entitats prestadores de serveis organitzades d'acord
amb el Dret privat només poden actuar segons les formes d’aquest dret, llevat del cas
d’una concessié (ampliacié més endavant, IV).

9. Cfr. Eblers (nota al peu 1), pag. 130 ss,
10. Cfr. Eblers (nota al peu 1), pag. 172 ss.
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#) Formes d’actuacié

Les principals formes d'actuacié de Dret privat estan repartides en tres grups:
negocis juridics, actuacions compatables a un negoci juridic, i actes reals. Una signi-
ficaci6 practica rellevant tenen Jes actuacions negociables entre les quals figura el
contracte de Dret privat, usat en l'oferta de serveis estatals.

En molts casos, perd, les funcions estatals es duen a terme a través d’actes mate-
rials, com s’esdevé, per exemple, en les societats de planificacié.

¢) Causes 1 motius

L'ds de formes d'actuaci6é de Dret privat s'imposa quan V'entitat estatal de serveis
t€ una forma organitzativa de Dret privat. Hom pot només preguntar-se, doncs, pels
fonaments i motius de I'ds de les formes d'actuacié de Dret privat en tant que els
serveis estatals siguin oferts en les formes organitzatives de Dret privar.

Aqui, igual que en la utilitzacié de formes organitzatives de dret privat, val la
pena d’esmentar que el desenvolupament del Dret pablic havia quedat sempre endar-
rerit en relacié amb les exigencies practiques d'un acompliment de les funcions esta-
tals. Aixi, per exemple, el contracte com a forma d’actuacié no va ésser reconegut per
la jurisprudeéncia fins als anys 60. La legalitzaci6 general de contracte de Dret péblic
no s'esdevingué fins més tard encara, concretament fins 'any 1977, mitjangant la
promulgaci6 de les lleis del procediment administratiu per a la federacié i els Jinder.
Aixd no obstant, el camp d'aplicacié del contracte de Dret piblic en la prictica
quotidiana de I’Administracié no ha pogut estendre’s, sobretor en I'oferiment de
serveis de les entitacs, per tal com les lleis del procediment administratiu condicionen
formalment la conclusié del contracte de Dret piblic.

Al llarg dels anys 50, I'abséncia del contracte de Dret pitblic com a forma d’actua-
cié va fer que en 'administracié de subvencions, que comprén una part important de
I'administracié de serveis, el contracte de préstec de dret privac trobés una amplia
acceptacié en la materialitzacié oportuna de complicades configuracions de serveis.
Avui, la situacié juridica vigent posa a disposicié del contracte de subvencions la
forma contractual de Dret piblic. En canvi, els contractes de Dret privat s6n, com
sempre, ben corrents arreu on per motius de caricter prictic 70 es pot satisfer el
condicionament formal.

En conjunt es pot assegurar que, tenint en compte la riquesa formal del Dret
public, no resulta ja essencialment necessari recérrer forcosament a formes d’actuacié
de Dret privat. Les prestacions de serveis per part d’entitats organitzades segons el
Dret piblic permeten d'interpretar-les i configurar-les basicament d’acord amb
aquest dret.

d) Camps d'aplicacié

Els camps d'aplicaci6 de les formes d'actuacié de Dret privat sén en particular les
que segueixen.

aa) En primer loc Vadministracis fiscal, que inclou transaccions destinades a co-
brir les necessitats de I'administracié ptblica. En formen part totes les actuacions
auxiliars necessiries per a mantenir en funcionament I'administracié estatal: comprén
tot el sistema d’adquisicions (compra o lloguer d'edificis per a I'administraci6, vehi-
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cles, maquinaria, etc., contractacié del personal, sempre que no es tracti de funciona-
ris).

bb) En segon lloc cal esmentar el sistema d'adjudicacions,” que s'ocupa d'adjudicar
contractes publics, com pot ésser I'execucié d’obres d'infrastructura (per exemple, de
carreteres, ponts, ajuntaments, dics, canalitzacions, etc.). En aquest ambit es tracta
de la conclusi6 de contractes d’obres de Dret privat, la tramitacié dels quals s'efectua
d’acord amb els principis d'aquest dret.

¢¢) També correspon a 'ambit d'aplicacié de les formes d'actuacié de dret privat
la participacid de l'estat en la competencia econdmica,” Aqui s’ha de parlar d’empreses orga-
nitzades segons el Dret privat que busquen preferencment 'obtencié de beneficis:
pavellons d’esports, extraccié de grava, manufactures de porcellana, empreses auxi-
liars del correu federal alemany i dels ferrocarrils federals alemanys, agéncies publici-
taries de les entitats radiofoniques, participacions en socierats de capital privades.

dd) Cal esmentar, finalment, 'imbit anomenat administracis de serveis. Aqui el
contracte de dret privat té una considerable accepracid, i concretament com a contrac-
te de subvenci, de fianga o de garantia.

¢) Problemes juridics’

D’origen, les formes d’actuacié de Dret privat estan destinades i orientades a la
reglamentacié de les relacions juridiques entre els ciutadans. Estan fonamentades en
el principi basic de 'autonomia privada, i es caracteritzen per un alt nivell de flexibi-
litat i disponibilitat. El criteri basic per a l'ordenacié de les relacions juridiques dels
cintadans és la voluntat dels interessats. Contra aquest moment de «voluntarietat» en
el Dret piblic s'ha de poder imposar la llei. Per aixd en I'Gs de les formes d’actuacié de
Dret privat cal garantir que el ciutada no sofreixi cap minva de dret ni cap disminucié
del seu nivell juridic en 'oferiment de serveis estatals. Aquesta és una qiiestid que ha
atret llargament l'arenci6 dels que han tractat el problema. De la disminuci6 tedrica
va sorgir-ne, perd, la impressié segons la qual I'Administracié es val de les formes
d'aplicacié de Dret privat sobrecot per a defugir especialment els vincles juridico-
constitucionals. Malgrar tot, una motivacié com aquesta no respon a la realitat, com
mentrestant s va reconéixer. Sens dubte, hi ha normalment motius de caricter prag-
matic que indueixen 'administracié a desviar-se cap a formes de Dret privat.

Mentrestant s’ha arribat també a reconixer de manera general que a través de la
«fugida cap al drec privat» l'administracié no pot eludir les vinculacions de dret
puablic que li s6n propies. Si es val de les formes d’actuacié del dret privat, doncs, no
podra mai beneficiar-se de 'autonomia privada; ben al contrari, roman sota el régim
de la llei. Les vinculacions al dret piiblic es sobreposen al Dret privac utilitzat per
I'Administracié per al seu servei. [Yaquesta manera sorgeix un Dret privat especial
per a actuants de sobirania i respecte al qual ha quedat fixada la denominacié «dret
privat administratiu». "

11. Jost Pletzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, 1978.

12. Hans Hugo Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968.

13, WolffiBachaf, Verwaltungsrecht I, 9." ed., 1974; Fritz Ossenbithi, Daseinsvorsorge und Ver-
waltungsprivatrench, DOV, 1971, pig. 314 ss.



338 AUTONOMIES - 15

En la pracrica sén quasi desconeguts els casos d’infraccié de drets fonamentals en
'oferiment de setveis estatals segons formes de dret privat. Sols ocasionalment s’ocu-
pen els tribunals de giiestions inherents a la igualtatr de tracte, i aleshores es tracta
gairebé sempre de divergéncies de tarifes en setveis piblics.

En I'as d'instal-lacions pibliques la practica dominant es basa en el fet que I'argu-
mentacié sobre la utilitzacié que pot haver-se configurat mitjangant un contracte de
dret privat té com a premissa un acte especific d’admissi6é qualificac d’acte adminiscra-
tiu i que pot &sser demandat davant el tribunal contencids administratin. IVaixd se’n
deriva una «estructura trencada» del servei (denominada teoria dels dos nivells) vincu-
lada a notables complicacions practiques i dogmatiques. '

Cal tenir en compte sobretot que !’ Administracié que actua segons el Dret privat
estd vinculada no sols als drets fonamentals sind també a la resta del Dret piblic, i
particularment a la normativa referent a competéncies, a les disposicions de represen-
tacid, a les normes pressupostiries, als principis basics de la gestié financera ptiblica
(principi del cobtiment de costos, proporcionalitat) i també a les normes vinculants
juridico-processals. En teoria, perd, aquesta problemitica esta encara molt poc tracta-
da," i aixd podria ésser degut al fet que manquen encara tant la matéria conflictiva de
caracter practic com les corresponents senténcies judicials.

II1. Sobre el problema de la privatitzaci6'®

1. Qiestions de concepte

El concepte privatitzacid té significacions diverses. Qui vol parlar de privatitza-
ci6, per tant, ha de comencar precisant el significat del concepre.

Cal distingir aquf{ entre la privatitzacié formal (privatitzacié d’organitzacions) i la
privatitzacié material (privatitzacié de funcions). En la privatitzacié d’organitzacions
la competéncia i la responsabilitat de 'acompliment d’una funcid segueixen essent de
PEstat; aquest estat, perd, es val de formes d’organitzacié 1 d’actuacié privades per a
Pacompliment de ia citada funcié. Aquest cas s'ha discutit abans, en el nimero I1.

En canvi, la privatitzacié de funcions, o privatitzacié material, condueix a un
traspas de funcions de 1'Ambit estatal al privat. D'aquesta manera es pot pensar altra
vegada en diversos casos de configuraci$ distinta. Pot esdevenir-se que I'estat traspassi
a mans privades el conjunt d'una determina funcié que fins aleshores havia estat de la
seva competéncia, i que ho faci desentenent-se totalment de I'acompliment de la
funcié.

Perd també és possible que I'Estat deixi lliure en favor d'entitats privades una
funcid estatal fins aleshores monopolitzada, perd sense desvincular-se totalment de
l'acompliment de la funcié. En tal cas 'esmentada funcié serd acomplerta paral-lela-

14. Cfr. Fritz Ossenbiih!, Rechtliche Probleme der Zulassung an offeatlichen Stadthallen, DVBI.,
1973, pag. 289 ss.

15. Cfr. Eblers (nota al peu 1), pag. 225 ss.

16. Girgmaier, Mbglichkeiten und Grenzen der Entstaatlichung Sffentlicher Aufgaben, DOV 1977,
356 ss.; Tiemann, Privatisierung &ffentlicher Verwaltungsticigkeir, BayVB1., 1976, 261 ss.; Leisner,
Berufsbeamtentum und Entstaatlichung, DVB1, 1978, 733 ss.; Lecheler, Privatisierung —ein Weg zur
Neuordnung der Staatsleistungen?, ZBR, 1980, pag. 69 ss.; Vitzthum, Gemeinderechtliche Grenzen der
Privatisierung kommunaler Wirtschaftsunternehmen, AOR 104 (1979), pag. 580 ss.
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ment per 'Estat i entitats privades mitjancant la distribucié de la rasca o bé en
competéncia miitua. N'és un exemple la dissolucié del monopoli postal I'any 1989.
Des d’aleshores només persisteixen com a monopoli de I'estat el de la xarxa i el del
teléfon; totes les altres activitats postals han quedat lliures, i poden ser realitzades
també per enticats privades, que aixi entren en competéncia amb les empreses postals
subsistents perd reorganitzades.

Cal diferenciar de la privatitzaci6 de funcions la incorporaci6 d’entitats privades a
I'acompliment de funcions estatals, a través d’'una concessi6, per exemple. D’aixd es
parlara en la part que segueix, la IV.

De moment hem de fer referéncia al problema de la privatitzacié de funcions
(privatitzacié material).

2. Motius { dimensid de la privatitzacid de funcions

Privatitzaci6 de funcions equival a decidir-se per «menys estat». Aixd pressuposa
la creenga que una funcié d'interds piblic pot ser realitzada per les iniciatives privades
amb la mateixa eficiéncia, si no millor, que I'assolida per l'estat. Dit d'una altra
manera: la privatitzacié de funcions estd inspirada per la confianca en les capacitats
positives de I'economia de mercat. s comprensible que des d’aquest punt de vista els
criteris sobre la utilitat de la privatitzaci6 de funcions quedin Ampliament marcats i
fins i tot determinats per la ideclogia, o sigui per una coincidéncia de parers sobre la
necessitat o la superfluitar i fins i tot la inconvenigncia de la intervencié de 'Estat en
lacompliment de funcions.

En conseqiiencia, €s perfectament natural que el debat sobre la privatitzacié no
s'acabi mai. No obstant aixd, hi ha certs moments en els quals rep nous impulsos,
sobretot quan en l'acompliment de funcions I'Estat arriba als limits de la seva capaci-
tat i se sent empés a descarregar-se recorrent a les possibilitats del sector privat.
D’aquesta manera, el debat sobre la privatitzacié va conéixer un renovellament sobre-
tot al llarg dels anys 70 i en 'ambit municipal,” i en el camp practic va conduir a una
série de traspassos de funcions a entitats privades. En I'ambit municipal cal esmentar
de manera particular les tendéncies segiients a la privatitzacié:™®

— swbministrament: energia, gas, aigua;

— neteja: clavegueram, depuracié d'aigties, recollida i reciclatge d'escombraties, ne-
teja de carrers i edificis;

— tradnsit { comunicacid: transit de curta distancia, transport de mercaderies i circulacié
d’autobusos, aparcaments (garatges, zones blaves), servei telefonic, ridio, televi-
sid;

— sanitat: hospitals, ambulancies, sanatoris, piscines, assisténcia sanitiria preventi-
va, control d’alcohol i drogues, setvei veterinari;

— serveis funeraris! jardineria de cementiris, manteniment de tombes;

— alimentacié: mercats detallistes { majoristes, escorxadors, inspeccié de carns, cam-
bres frigorifiques, restaurants i cantines, quioscos;

— serveis socials: residéncies 1 atencions per a la gent gran, ajuda a la joventut,

17. Cftr. la documentaci6 de la nota al peu 16.
18, Cfr. Leisner, DVB1,, 1978, 733.
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orfenats, parvularis, assisténcia a minusvalids { a marginats potencials, participacié en

ambits de la seguretat social (atur, malaltia);

— formacid i educacid: escoles, formacié professional i d’adults, instal-lacions esporti-
Ves, universitats, investigacid;

— entitats culturals: museus, teatres, biblioteques, concerts, curiositats I monuments,
parcs zoologics, pavellons d'esports, turisme;

— habitatges i tervenys, sector de la construccid: figures 1 solars del sector piblic o de la
seva administracid, sobretot habitatges, boscos, zones verdes, carreteres, camins,
places i llur manteniment, oficines de 'habitatge, dipdsits de materials per a la
constriccid;

— entitats de crédir: caixes d’estalvi, monts de pietat;

— serveis d'ordenacid: urbanisme, inspeccié técnica, metrologia, agrimensura, assesso-
rament agricola, vigilincia de persones (sobretot d’infractors) i proteccié d’edifi-
cis, dotacions de policia, bombers, assessorament juridic;

— altres serveis: impremtes, enquadernadores, centres de calcul, serveis de secretaria,
cartells, bugaderies, tallers, etc.

La privaritzacié d’aquestes funcions municipals ha progressat de maneta molt
variada en els diferents municipis.

Les reflexions que duen a cada una de les privatitzacions estan marcades fonamen-
talment per la necessitat de descarregar els pressupostos piblics i per la creenca que la
competencia propia de I'economia de mercat condueix a un acompliment de funcions
més efectiu si no dOptim. Aix0, naturalment, pressuposa que 'ambit de funcions en
qitestié faci possible una competéncia, i que l'acompliment d’aquestes funcions per-
meti 'obtencié de guanys, sense que aixd perjudiqui la regularitat del servei als
ciutadans i a seva capil-laritat.

El debat de la privatitzaci6 ha rebut un nou impuls degut a les tasques i funcions
que cal dur a terme a conseqiiéncia de la reunificacié. Condici§ prévia per a la recons-
truccié dels nous Linder és la creacié d’una infraseructura piblica capag de funcionar,
1 sobretot en els Ambies:

— Transit (ampliacié de la xarxa de carretetes i linies ferroviaries).

— Educacié (ampliacié i nova construccié d’escoles i universitats, com també de
residéncies per a estudiants).

— Proteccit del medi ambient (sanejament d’instal-lacions antiquades, instal:la-
cions compatibles amb la preservacié del medi ambient).

— Urbanisme (sanejament de les construccions ja existents, noves construccions).

L'enorme necessitat d’inversions consegiient no pot ésser satisfeta amb els mitjans
usuals, 1 aixd no sols per causa de les quantitats requerides sind també en relacié amb
la urgéncia. Per aquest motiu cal «comprar temps» per a un més ripid desenrotlla-
ment dels nous Linder mitjangant inversions privades en infrastructura.” La manera
segons la qual s’haurd de procedir en aquest aspecte estd essent motiu de discussions.

L'is de capacitats privades administratives i financeres té encara un alcre fona-
ment: la manca, en els nous Linder de la federacié, d'unes estructures administracives

19. Criteri del govern federal, BT-Drs. 12/962 de 16-07-1991, pig. 2.
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capaces de funcionar plenament i de tirar endavant la reconstrucci6 amb la neceesaria
eficidncia.

3. Problemes juridics
@) Limits de la privatitzacid

Hi ha una prohibicié de privatitzacié material que afecra les «funcions necessaries
de U'estat», concretades sobretot en I'exercici del poder en les relacions exteriors, la
defensa de! pafs, la sobirania monetiria, la fiscalitar, la policia, la legislacié i la
jurisprudéncia.

De I'art. 33, par. 4, de la Liei fonamental se’n deriva una altra delimitaci6 referent a
la privatitzacié de funcions. Segons el text, perd, aquesta norma constitucional és aplica-
ble només als ambits administratius que exerceixen «competéncies de sobinaria», No
queda clar si i en quina manera aixd també afecta 'administracié de prestacions i serveis.
Com a limitaci6 de la privatitzacié cal considerar només l'art. 33, par. 4, de la llei bsica,
per tal de veure si I'ambit administratiu que es pensa privatitzar cau dins les competéncies
de sobirania, com s'esdevé, per exemple, en 'ambit d’ensenyament.”

#) Cap obligacié de privatitzacié

De la constitucié no se’n deriva cap obligacié de privatitzacié. La decisié de
privatitzar es deixa més aviat a la discreci6 del legislador.

IV. L'acompliment de funcions estatals a través de particulars”

1. Situacid actual

En nombrosos casos |'estat recorre a empreses privades o a particulars per a 'acom-
pliment de les seves funcions. Aquest recurs a persones privades per a I'acompliment
de les funcions de 'administracié es debat sota els conceptes «atribucié» o «assistén-
cia administrativa». Mitjancant 'atribucié es traspassa a persones privades (delegats)
una funcié administrativa estatal a vegades vinculada a la concessié d'una llicéncia
corresponent per a 'exercici de tal funcid.

Els casos de concessié es donen als més diversos ambits de I'administracié; sén
extremadament variats, i no és possible de sistematitzar-los. En sén exemples:

— Comandants d’avions i capitans de vaixell, amb facultats policiaques en el seu
ambir.

— Empresaris, entitats asseguradores 1 institucions bancaries quant 2 la recapta-
ci6 d'impostos (impost sobre la renda de les persones fisiques, impostos d’asse-
gurances, impostos sobre cupons).

— Importadors de petroli, quant a 'emmagatzemament d'una reserva nacional
petroliera.

20. Lecheler, ZBR, 1980, 71.
21. Ossenbibt!Gathwas, Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDstRL 29
(1971), pag. 137 ss.; Heinsburg, Verwaltungsavfgaben und Private, 1982.
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— Escoles privades, quant a la realitzacié d'examens i 'expedicié de certificats
homologats.

— Entitats d'inspeccié técnica de vehicles, quanr al control de vehicles.

— Institucions banciries, quant a la concessié de crédits pablics.

— Escolars vigilants de circulacid.

— Control de la part empresarial en el régim de pensions.

2. Motins del recurs & particulars

Els motius del recurs a persones privades sén molt variats. A vegades es recorre al
domini existent d'un particular en un camp determinat (comandant d'avié, capita de
vaixell). En altres casos I'Estat vol servir-se d’un potencial d’execucié ja existent i que
només amb mitjans desproporcionats podria assolir, o fins i tot ni aix{ (importadors de
petroli, participacié en la recaptacié d’impostos assignada a empresaris, bancs i entirats
asseguradores). La competéncia sobirana traspassada pot ser, finalment, un afegit a una
determinada activitat privada d'interés piblic que I'esmentada competéncia sobirana
consolidara (escoles privades, entitats col-laboradores en €l régim de pensions).

3. Condicid juridica del delegat privar

Quant a l'estat jurfdic, el delegat segueix essent una persona privada. La funcié
traspassada manté el seu caricter estatal, i el seu acompliment equival a 'exercici del
poder piblic. Per aixd els afectats frueixen de la proteccié dels drets fonamentals i de
proteccid judicial enfront dels tribunals contenciosos adminiscratius. Els concessiona-
ris sén considerats membres de 'administracié estatal mediata.

Des del punt de vista del delegat, el traspas de funcions estatals pot ésser conside-
rat una carrega (per exemple, empresaris, institucions banciries, importadors de
petroli) o una millora (escoles privades, entitats de control técnic, entitats col-labora-
dores en el régim de pensions). En el primer cas cal preguntar-se si els drets fonamen-
tals ofereixen proteccié contra una cirrega de funcions administratives rebudes o si
almenys donen dret a exigir una compensacié pels costos que en deriven.

4. Licitud

D'una banda, la licitud del recurs a persones privades quant a 'acompliment de
funcions de l'administracié queda limitada pels drets fonamentals de les persones
privades; de l'altra, ho estd per la normativa respecte a 'organitzacié administrativa
contemplada en la constitucid.

En relacié amb els drets fonamentals que puguin entrar en conflicte, cal pregun-
tar-s¢, per un cant6, si els drets fonamentals del delegat exclouen la cirrega d'una
funcié administrativa; per I'alcre, perd, també és possible que els drets fonamentals
dels ciutadans afectats facin inviable una concessié perqué suposaria una minva de llur
situacié juridica (ocultacié de drets, proteccié juridica deficitaria, etc.).

Respecte a les referéncies organitzatives contemplades en la constitucié sén vali-
des les apreciacions ja esmentades quant a I'éis de formes privades d’organitzacié i
d'actuacig. Cal afegir, perd, que en qualsevol cas I'Estat t€ una posici6 de garant que
l'obliga a la ingeréncia i al control en relacié amb els delegats.
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V. La col-laboracié de particulars en I'adopcié de decisions per part de
I’ Administracié

Fonamentalment, la competencia i la responsabilitat quant a les decisions de
' Administracié dnicament corresponen als mandataris especificament nomenats i de-
mocraticament legitimats. Molts sén, perd, els motius que recomanen la incorporacié
de persones privades en el procés d'adopcié de decisions sobitranes per I’Administra-
cié. Cal, perd, que el dret de col-laboracié de les persones privades no arribi a des-
posseir els mandataris sobirans de la potestat decisoria.

1. Motius per a una col-laboracid de particulars

Els motius d'una col-laboracié dimanen, essencialment, de la idea de participacié
i necessitat d'incorporacié de persones privades cientificament expertes.

a) Participacitf-22

«Participacié» no és cap terme juridic, siné més aviar un concepte de batalla de
naturalesa politica. Comprén una plétora de motius diversos que aconsellen la incor-
poracié de particulars als processos decisoris administratius.

Cal esmentar, singularment:

— La participaci6 del ciutad com a autodeterminacié democratica que suposa un
valor per ella mateixa i, en conseqiiéncia, també per ella mateixa es justifica,

— La superacié de |'«alienacié» de la persona «administrada.

— El millorament de la qualitat del contingut en les decisions politiques.

— Una consideracié global i realista dels interessos en gliestid,

— L’establiment d'una predisposicié a U'acompliment d’objectius i normes legals
centrals (acceptacid).

— El control efectiu de I’ Administracid.

— La participacié dels afectats en els processos com a efectiva i oportuna garantia
juridica (garancia juridica a la bestreta).

Una col-laboracié dels ciutadans basada en el criteri de la participacié té el seu
camp d’aplicacié en I'ambit municipal sobtetot (per exemple, pla general d’ordenacié
urbana, col-laboracié de ciutadans en comissions del consetl municipal, al costat dels
consellers elegits) i en processos decisoris (com sén els processos de determinacié de
plans) referents a la construccié d’instal-lacions complexes d'infrastructura (per exem-
ple, carreteres, ponts, aeroports, centrals nuclears) molt significatives quant als seus
efectes i profundament condicionants de l'espai vital dels ciutadans.

b) Incorporacié d’experts privats™

Un mén industrialitzat, tecnificat i dominat per la ciéncia requereix cada vegada

22, Schmitt Glaeser, Partizipation an Verwaltungsentscheidungen. VVDstRL 31 (1973}, pag. 179
ss.; Owuenbiihl, Welche normativen Anforderungen stelle der Verfassungsgrundsatz des demokratischen
Reclitsstaates an die planende staatliche Tirigkeit?, dictamen B al 50, Deucschen Juristentag, 1974,
pag. 121 ss.

23, Brobm, Sachverstindige Beratung des Staates, a: Isensee/Kirchhof (ed.), Handbuch des Staats-
reches, vol. 11, 1987, par. 36.
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més decisions administratives que pressuposen uns elevats coneixements cientifics i
técnics no institucionalitzats en 'organigrama de 'administracié ni tampoc amb pos-
sibilitats d’ésser-ho. Sobretot en el sector administratiu del risc (garanties de les legis-
lacions sobre medicaments, técnica gendtica, alimentacid, processos atdmics, protec-
cié contra emissions nocives, productes quimics, etc.) calen decisions i prospectives
que pressuposen uns coneixements cientifics especialitzats (medicina, biologia, fisica,
técnica de reactors, etc.) que, en la combinacid necessiria, només poden veure’s «reu-
nits» en comissions cientifiques d'assessorament creades d’'una manera especifica per a
cada cas.

2., Formes de la col laboracid de particulars
@) Formes de la participacié
Sén formes de la participacié sobretot:

— La informacié piiblica, amb la possibilitat, per al pablic, de formular ai-lega-
cions contra el projecte planejat que després seran piblicament debatudes. Tal és la
forma normal en els processos de determinacié de plans i en els plans generals d’orde-
nacié urbana dels municipis (bé que sense debat piiblic sobre les objeccions i els
suggeriments formulats).

— La col-laboracié de particulars en els drgans assessors o decisoris de 'adminis-
tracié. Aixi, per exemple, d’'acord amb el régim local d’alguns Linder de la Repiiblica
Federal d’Alemanya un ciutadd pot ser membre de les comissions del consell munici-
pal, i precisament amb plens drets, al costat dels membres electes del consell, E]
nombre dels ciutadans incorporats, perd, no pot superar una proporcié determinada.

4) Formes de la col-laboracié d'experts:

— Assessorament a4 hoc a través de dicedmens i informes especialment sol-licitats
o mitjancant audiéncies.

— Organs assessors permanentment vinculats a ['organitzacié administrativa, en
particular comissions assessores (pet exemple, comissions per a la seguretat dels reac-
tors i la proteccié contra les radiacions, en la legislacié sobre processos atdmics, co-
missié per als medicaments, comissié central per a la seguretat bioldgica, segons la
legislacid sobre t#cnica genetica).

-~ Normatives técniques d'entitats privades, que serveixen de base a les decisions
del legislador o de I'Administracié (referéncia).

3. Problemes juridics

En general, I'assessorament d’experts no esta vinculat a la potestat decisdria, que
segueix depenent de les corresponents instincies administratives, Malgrat tot, lasses-
sorament d’experts comporta una pesada cirrega argumental per a qui pretengui elu-
dir la recomanacié d'un expert. Aixd és particularment aplicable en relacié amb co-
missions d'experts d'alta reputaci6, com, per exemple, la comissié per a la seguretat
dels reactors o la de protecci6 contra les radiacions. En rtals casos el «consell» donat té
un acusat pes, que pot prejutjar fa decisié administrativa.
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Aixd ha de comportar conseqiiéncies quant a la composicié dels consells assessors i
la situaci6 juridica dels seus membres. Aqui hi ha moltes coses que es troben encara
en fase inicial. Va guanyant progressivament terreny el criteri segons el qual la desig-
nacié de comissions assessores gue han de col-laborar en l'adopcié de decisions ad-
ministratives de notable importancia cal que es faci mitjangant lleis aprovades pel
parlament referides a la composicié i I'ambit de funcions d’aquestes comissions. Cada
un de llurs membres ha d’ésser independent i no ha d’estar subjecte a instruccions. La
composicié de les comissions segueix essent problematica. Per un canté, depén nota-
blement de la persona que ha de nomenar els experts: d'una eleccié personal, doncs.
Perd també és molt important que el consell assessor tingui una posicié que li permeti
d'acomplir la seva tasca. En alguns d’aquests drgans es juxtaposen coneixements i
represenraci6é d’interessos, com s'esdevé, per exemple, en la comissié central pera la
seguretat bioldgica, a la qual sén cridats no sols representants de les diverses discipli-
nes cientifiques sin6 també representants procedents del mdn sindical, de la proteccié
laboral, de la proteccié del medi ambient i dels organismes dedicats al foment de la
ciéncia.

V1. Efectes del canvi de formes organitzatives sobre la funcié puablica

Els efectes de 'esmentat canvi de formes organitzatives sobre la funcié piblica sén
un tema a part amb prou feines debatut fins ara. Unicament podem indicar aqui
alguns punts d’aquesta problematica.

La privatitzacié d’organitzacions de I'administracié ptiblica esta vinculada a un
canvi radical de la llei de la funcié pablica. Les relacions juridiques entre els actuants
de I'administracié organitzats segons el dret privat i els empleats estan reglamentades
sobre la base del dret privat. En conseqiléncia, no hi ha cap vincle respecte a les
normes retributives de la funcié pablica. Els sous, etc., poden ésser estipulats Lliure-
ment mentre no es doni cap subjeccié a un conveni col-lectiv. En pare, és precisament
a través de la privatitzacié d'organitzacions que es pretén realitzar I'esmentat canvi,
com s’esdevé, per exemple, en el control de les comunicacions aéries, on resulca
imposible retribuir suficientment dins el marc de la funcié pablica les millores de sou
demanades pels controladors aeris i per aixd cal recérrer al Dret privat. Les retribu-
cions dels empleats de les entitats pabliques organitzades segons el Dret privat que-
den, aix{, notablement per sobre del nivell retributiu dels funcionaris. D'aquesta
manera, el director d’'una cadena radiofonica d'un Land guanya més que el president
del Land, i un membre del consel! d’'una caixa d'estalvis municipal sol tenir un sou
que supera notablement el del gerent de la corporacié municipal. Moltes vegades, la
privatitzacié d’organitzacions serveix per a afavorir els funcionaris que han fet mérits
dins un partit amb un carrec que els assegura upa bona jubilaci6.

DYaltra banda, la privatitzaci6 d’organitzacions té com a conseqiiencia la supressié
de la prohibicié de vaga a la qual estan sotmesos els funcionaris. Aixd és una de les
causes per les quals els sindicats no solen presentar, en general, cap resisténcia a la
privatitzacié d’organitzacions,

En conjunt, la privatitzacié d'organitzacions suposa allunyar de la influéncia poli-
tica 'acompliment de funcions concretes. Aixd condueix a problemes de moltes me-
nes, que aqui no poden ésser exposats detailadament.
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VII. Efectes del dret comunitari sore les «tendéncies privatitzadores»
de I'administracié pablica

D’efectes del dret comunitari sobre les tendéncies privatitzadores de I'administra-
ci6 piblica abans exposades només cal esperar-ne quan i on el dret comunitari esta-
bleix directament o indirecta normes organitzatives per a ' Administracié pablica dels
estats membres. Per aixd s'imposa repassar el Tractat de la Cormunitat Econdmica
Europea (TCEE) per veure on es fa referéncia a les «administracions pibliques»
nacionals o es tracta el tema de 'exercici de l'administracié piblica en els estats
membres. En ral aspecte cal esmentar essencialment les disposicions de I'art. 55, par,
1 {art. 66) TCEE («Exercici del poder piiblic»), referent a la llibertat de residéncia i a
la llivre prestacié de serveis, l'art. 48, par. 4 TCEE («Ocupacié en I'administracié
publica»), sobre la lliure circulacié de treballadors, i I'art. 90 TCEE, que parla de les
«empreses piibliques»,

1. Aspectes fonamentals

L'execucié del Dret comunitari és, per regla general, competéncia dels estats
membres,

Quant a l'aplicacié del Dret comunitari pels estats membres resulta vilid el «prin-
cipi de l'autonomia institucional».” En virtut d’aixd, és competéncia de la sobirania
organitzativa de l'estat membre la configuracié de I'estructura executiva que ha d’a-
plicar el Dret comunitari. Tal prerrogativa inclou la possibilitat d’escollir també
formes organitzatives de Dret privat o confiar a persones privades I'execuci6 del dret.
Els estats membres només estan obligats a donar urgéncia general al Dret comunitari
(criteri de Ueffer atile).*

En el tractat de la CEE no hi ha una normativa sobre 1'organitzacié administrativa
dels estats membres; s{ que esta continguda perd —almenys esporadicament— en el
dret comunirari secundari.”’ Cal ressaltar que amb l'establiment d’agrupacions de
productors la CE ha fet servir un model ben conegut en els estats membres quant al
traspas de funcions administratives a parriculars.?

2. Ambir de la Uibertat de residéncia i de la e Prestacid de serveis

De la llibertat de residencia i de la lliure prestaci6 de serveis en queden excloses,
d'acord amb l'art. 55 i el 66 TCEE, les activitats que en un estat membre estan
vinculades permanentement o de manera temporal a I'«exercici del poder piblic».
Des del punt de vista alemany aixd inclou precisament els casos en els quals s’han

24. Alprecht Weber, Rechesfragen der Durchfithrung des Gemeinschaftsreches in der Bundesrepublik
Deucschland, 1987, pag. 45 ss.; Eblers, Die Einwirkungen des Rechts der Europiischen Gemeinschaften
auf das Verwaltungsreche, DVBL., 1991, 605 (609}, Opperman, Europarecht, 1991, par. 6.

25. Oppermann {nota al peu 24), nim. marginal 547.

26. Oppermann (nota al peu 24), ntm. marginal 549.

27. Cfr. Hilf, Moglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrecheliche Re-
geln bei der Durchfithrung von Gemeinschaftsreche, a; Schwarze (ed.), Buropiiisches Verwaltungsrecht
im Werden, 1982, pig. 67 ss.

28. Cfr. Hilf, com en la nota al peu anterior, p. 73 s.; Gétz, EuR 1986, 29 ss.
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confiat funcions sobiranes a particulars i que han estat tractats abans en el nim, [V
(L'acompliment de funcions estatals a través de particulars). Hi pertanyen, per exem-
ple, notaris, inspectors d'escorxadors, guardes de cacera, guardes forestals i rurals,
veterinatis, etc.”

Ben mirat, doncs, l'art. 55 i el 66 TCEE no enclouen cap normativa crganitzativa
o restriccié quant a Administracié dels estats membres. Només pretenen excloure
del TCEE el poder sobiri dels estats membres.

3. Liinve circulacis de treballadors

Segons 'art. 48, par. 4 TCEE, la lliure circulacié de treballadors no és aplicable a
I'«ocupacié en I'administracié piblica».

Tal norma tampoc no esta vinculada a intervencions en la sobirania organitzativa
dels estats membres.”® En definitiva garanteix que es reservi als mateixos ciutadans
I'exercici d'una part significativa de 'activitat sobirana.

4. Empreses pitbliques

D’acord amb {'art. 90 TCEE, les «empreses ptbliques» queden incloses en la
reglamentaci6 de la CE sobre la competéncia. Aixd és aix{ per a evitar que les diverses
delimitacions existents en cada un dels estats membres entre el sector privat i el
piiblic esdevinguin norma en I'ambit d'aplicacié de la CE.”

Per a determinar si una empresa és «ptblica» resulta decisiva no la forma juridica
siné la influgncia estatal efectiva en la direccié de 'empresa. Si l'estat hi té una
influéncia predominant, I'empresa és piblica, i com a tal queda inclosa en la regla-
mentacié de la CE sobre la competéncia. Com ja sha dit, doncs, no és la forma
juridica que compta. En conseqjiiéncia, és igual que una empresa estigui organitzada
segons el dret privat com que ho sigui d’acord amb el dret piblic.

5. Valoracid global

Les tendéncies privatitzadores de ’Administracié pdblica, almenys quant a la
privatitzaci6 organitzativa i a la incorporacié de persones privades, no sén contriries a
les normes o restriccions del TCEE. No ha quedat definitivament clara la proporcié
segons la qual la CE pot influir, mitjangant el dret comunitari secundari, en la sobira-
nia organitzativa dels estats membres. Cal dir, malgrat tot, que fins ara les influéncies
conegudes no suposen de cap manera una restriccié de la tendéncia privatitzadora;
més aviat cal parlar de casos coneguts on tals tend@ncies queden propiament reforga-

des.

29. Cir. Oppermann (nota al peu 24), nfim. marginal 1541; Treberg, a: Groeben/Boeckh/Thie-
sing/Ehlermann, Kommentierter EWG-Verrrag, 3.° ed., 1983, art. 55, nim. matginal 1,

30. Ewerling, Zur Rechesprechung des Europiischen Gerichtshofs iiber die Beschifrigung von EG-
Auslindern in der 8ffentlichen Verwaltung, DVB1., 1990, 225 (231).

31. Oppermann (nota al peu 24), nam. marginal 916.








