Resumen

A fin de asegurar que los individuos
ajustan su conducta a lo establecido por el
ordenamiento juridico, resulta normalmente
necesario establecer algun tipo de control pu-
blico, por el que las autoridades competentes
verifiquen dicho ajuste y en su caso adopten
medidas de efectos negativos para los infrac-
tores. Dichos controles pueden tener lugar
en diferentes momentos: antes o después de
que se inicie la actividad en cuestion, o
de que esta haya ocasionado un acciden-
te, etc. Tras repasar la abundante literatura
econdmica relativa a las ventajas y los incon-
venientes que se derivan de colocar dichos
controles en un momento u otro, el presente
trabajo trata de explicar por qué el volumen
de los que hay que efectuar antes del inicio de
la correspondiente actividad tiende a ser exce-
sivo y por qué dicho volumen se ha reducido,
en lineas generales, en las Ultimas décadas.
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Abstract

In order to induce people to abide by
the law, legal systems establish control
mechanisms through which compliance
is examined and sanctions are eventually
imposed. Those controls may be placed at
different moments (before the start of the
activity subject to control, after that activity
has been launched, after it has caused and
accident, etc.). After reviewing the law
and economics literature on the comparative
advantages and disadvantages of those
timing alternatives, this paper tries to explain
why the volume of administrative controls
placed before the start of the activity at issue
tend to be greater than socially optimal
and, moreover, why such volume has overall
decreased over the last decades.
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I. INTRODUCCION

NO de los fenémenos mas

notables y polémicos pro-

ducidos en el ambito del
Derecho publico europeo duran-
te los Ultimos afhos consiste en la
relajacién de los mecanismos de
control que la Administracién
ejerce sobre ciertas actividades
de los particulares antes de que
estas comiencen a desarrollarse,
y en la simultdnea intensificacion
de los controles administrativos
desplegados ulteriormente.

No hay, seguramente, un ejem-
plo mejor para ilustrar esta tenden-
cia que el proceso de sustitucién
de autorizaciones previas por
simples comunicaciones o decla-
raciones responsables desenca-
denado por la llamada Directiva
de servicios (1) y las numerosas
disposiciones estatales y autono-
micas dictadas a su rebufo, que
en este punto han ido muchas
veces mas alld de lo que exigia
estrictamente la trasposicion de
dicha norma comunitaria. Este
proceso ha suscitado abundantes
problemas practicos y una viva
discusion doctrinal en paises,
como Espafa, cuyas estructuras
organizativas y juridicas han gira-
do tradicionalmente alrededor de
la figura de la autorizacion, y en
las que habia que hacer cambios
sustanciales para adaptarlas a un
modelo en el que los controles ex
post ganan mucha presencia (2).

Otro ejemplo es el espec-
tacular auge experimentado por
los sistemas de farmacovigilan-

cia establecidos a escala nacio-
nal, europea e incluso global a fin
de recoger, procesar, evaluary
comunicar informacion sobre los
riesgos y beneficios de los medi-
camentos una vez estos han sido
comercializados. Salta a la vista
que la intensidad y la complejidad
de los mecanismos de seguimien-
to posterior de estos productos
se han incrementado en mucha
mayor medida que las de los pro-
cedimientos administrativos que
hay que observar antes de poner-
los en el mercado (3).

Este fendmeno suscita tres
grandes cuestiones a las que
este trabajo trata de responder,
siquiera de modo embrionario y
fragmentario. La primera es la de
las ventajas y desventajas com-
parativas que presentan ambos
tipos de controles. La segunda
es la de si la referida tendencia
resulta socialmente deseable, lo
que podria ocurrir, por ejem-
plo, porque en las Ultimas déca-
das se han producido cambios
sociales, tecnologicos o de otra
indole que han determinado que
la cantidad 6ptima de ambos
instrumentos se haya alterado,
0 acaso porque hemos «caido en
la cuenta» de que las cantidades
anteriores eran originariamen-
te subdptimas y ahora lo siguen
siendo también. La Ultima cues-
tion es la de las causas que, de
hecho y con independencia de su
justificacion, explican por qué la
relevancia de unos instrumentos
ha aumentado de manera muy
considerable en detrimento de la
de los otros. Se trata, obviamen-
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te, de tres problemas estrecha-
mente relacionados entre si.

Il. DECONSTRUYENDO
LA DISTINCION ENTRE
CONTROL PREVIO Y
CONTROL POSTERIOR

Con el término control de-
signamos el conjunto de las
actividades de obtencién, alma-
cenamiento, procesamiento, eva-
luacién y comunicacién de infor-
macién mediante las cuales una
0 varias personas verifican la con-
formidad con el Derecho de una
actividad llevada a cabo por otros
individuos y que, en el caso de
que se aprecie la disconformidad,
determinan la adopcion de medi-
das de efectos negativos —esto es,
de sanciones (4)— para estos.

En el presente trabajo nos va-
mos a centrar en aquellos contro-
les ejercidos por agentes publicos
sobre actividades desarrolladas por
los ciudadanos. Dejaremos fuera
de nuestro estudio, pues, aquellos
que algunas autoridades publicas
ejercen respecto de otras autorida-
des de la misma indole, asi como
los que en determinados casos
ciertos sujetos privados llevan a
cabo respecto de actividades rea-
lizadas también por otros particu-
lares, sin perjuicio de que algunas
de las observaciones y las conclu-
siones a las que lleguemos puedan
valer, mutatis mutandis, también
para estos tipos de control.

Los controles pueden efectuarse
antes o después de un determina-
do momento, en cuyo caso se suele
hablar respectivamente de contro-
les ex ante y ex post. Contamos ya
con una apreciable literatura eco-
ndmica por la que se comparan
diversas ventajas y desventajas de
ambos tipos de instrumentos
de law enforcement. Esa literatura
presenta, sin embargo, cuando me-
nos tres aspectos mejorables.

1. El punto temporal de
referencia de la distincion

En la literatura econémica
existente sobre el tema, las com-
paraciones se hacen en relacion
con una distincién entre con-
troles previos y posteriores que
practicamente siempre toma
como momento de referencia
el de la produccion de un acci-
dente dafnoso. De esta manera,
se pierde de vista que también
pueden hacerse otras distincio-
nes analogas y relevantes con
referencia a instantes distintos:
aquel en el que comienza a
desarrollarse efectivamente la
actividad sujeta a control; aquel
en el que esta comienza a causar
un dano; aquel en el que el dano
se consuma, etc. Las inspecciones
que eventualmente desembocan
en la imposicion de sanciones,
por ejemplo, pueden conside-
rarse instrumentos de control ex
post o ex ante, segun se atien-
da al momento del inicio de la
actividad o al del comienzo
de la produccién del eventual
dafno. La relevancia de esas otras
distinciones deriva de la circuns-
tancia de que la colocaciéon de
un control antes o después del
correspondiente punto de refe-
rencia puede traer consecuencias
bien diferentes, que conllevan dis-
tintos costes y beneficios.

2. Distincion entre el timing
de los controles y otras
de sus dimensiones

El sequndo aspecto discuti-
ble es que, a veces, se atribuyen
a determinados tipos de con-
trol ventajas o desventajas que
en realidad no se desprenden
intrinsecamente de su caracter
previo o posterior a un determi-
nado momento, sino de factores
que acompanan tipica, pero no
necesariamente, a esa colocacién
temporal. Sirva un ejemplo.

En un reciente articulo, Shavell
(2013) trata de mostrar que la
responsabilidad civil por culpa
y, en general, otros instrumen-
tos de law enforcement cuya
utilizacién se condiciona a la
producciéon de un dafno (con-
troles considerados ex post en
la literatura econdmica) son
intrinsecamente menos costo-
sos de gestionar que aquellos
gue se emplean antes de que
se haya producido el dano o al
menos con independencia del
mismo (regulacién ex ante).
La explicacién radicaria en que
estos Ultimos instrumentos
pueden inducir a las personas
afectadas a adoptar las debidas
precauciones, pero la probabi-
lidad de que la autoridad com-
petente examine si aquellas han
actuado diligentemente es fija,
independiente del cumplimiento
de su deber de cuidado. La dili-
gencia inducida mediante con-
troles ex post, por el contrario,
si reduce la probabilidad de los
accidentes dafiosos y, en con-
secuencia, también el nimero
de veces en las que la autoridad
competente ha de verificar si las
medidas de seguridad prescritas
han sido tomadas.

Debe notarse, sin embar-
go, que esa ventaja no deriva
en realidad del caracter poste-
rior o anterior de los referidos
controles, sino del método em-
pleado en cada uno de los dos
casos para inducir la adopcién
de las debidas precauciones: ora
la investigacién, ora la monito-
rizacion. Cuando se trata de la
responsabilidad civil, se utiliza
de ordinario la técnica de la «in-
vestigacion»: la intervencion de
la autoridad competente —nor-
malmente judicial- por la que
en determinados casos se veri-
fica el cumplimiento del deber
de cuidado y, eventualmente, se
impone la correspondiente «san-
cién» se condiciona al hecho de
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que aquella reciba una sefal que
indique que en esos casos la pro-
babilidad de que el deber de cui-
dado ha sido infringido es mas
elevada de lo normal. Y la pro-
babilidad de que dicha autoridad
reciba tal informacién esta en
funciéon decreciente del nivel de
cuidado adoptado por los obli-
gados. Esa sefal, en la responsa-
bilidad civil, es la produccion de
un accidente o, mejor dicho, la
acciéon ejercida por la victima o
las victimas del mismo por la que
se reclama el resarcimiento de
los danos sufridos. En cambio,
para efectuar controles ex ante
se recurre muchas veces a la téc-
nica de la «monitorizacién», cuya
caracteristica definitoria con-
siste en que la intervencion de
la autoridad competente no se
condiciona a la recepcion de
semejante informacion (5).

Pues bien, interesa subra-
yar que no existe una perfecta
correlacién entre controles ex
post e investigacién, ni tampoco
entre controles ex ante y moni-
torizacion. Hay casos en los que
la intervencién publica posterior
a la produccién de accidentes
dafnosos tiene lugar mediante
monitorizacién; por ejemplo,
como consecuencia de la circuns-
tancia de que estos y sus respon-
sables son dificiles de detectar
por las victimas (6). Y, sobre
todo, en muchas ocasiones, se
llevan a cabo controles previos a
la causacion de un dano que se
condicionan a la recepcion por
la autoridad competente de una
de aquellas senales. Piénsese en
las investigaciones desencade-
nadas cuando alguien denuncia
que otra persona no ha tomado
las debidas medidas de seguri-
dad encaminadas a evitar ciertos
accidentes, sin que estos hayan
tenido lugar efectivamente.

[lustremos lo dicho con
un ejemplo basado en Shavell

(2013), que precisamente viene a
desmentir la tesis defendida por
este autor. Supongamos que los
propietarios de restaurantes de-
ben instalar en estos locales sis-
temas de extincion de incendios.
Imaginemos que un sistema tal
cuesta 2.000 euros y reduce el
riesgo de incendio del 4 por 100
al 1 por 100, y que un accidente
de este tipo causa danos por im-
porte de 100.000 euros.

Supongamos que el Estado
puede utilizar tres instrumentos
a fin de forzar la adopcion de
tal medida de seguridad. En los
tres casos, los agentes estatales
examinan, sin cometer errores,
si los propietarios han instala-
do los extintores y les imponen
una multa de 100.000 euros si
el examen arroja un resultado
negativo. En los tres casos, las
tareas necesarias para verificar si
se ha tomado esa medida o no
conllevan un coste de 500 euros
por restaurante. La diferencia
reside en el hecho que desenca-
dena dicho examen.

La verificacion del cumplimien-
to del deber de cuidado puede
producirse, en primer lugar,
independientemente del hecho
de que los agentes publicos com-
petentes hayan recibido infor-
macion indicativa de que la pro-
babilidad de que los extintores
no han sido instalados es particu-
larmente alta. Supongamos que
todos los restaurantes son inspec-
cionados.

La verificacion, en segundo
término, también puede tener
lugar antes de que se haya pro-
ducido un accidente, pero como
consecuencia de que tales agen-
tes han recibido informacién que
sugiere que la referida probabi-
lidad es anormalmente elevada;
por ejemplo, porque una tercera
persona ha denunciado el incum-
plimiento. Imaginemos que en

el 4 por 100 de las ocasiones en
las que los extintores no han sido
instalados al menos uno de los
comensales presentes en el res-
taurante denuncia la omision.
Imaginemos, también, que en un
0,5 por 100 de las veces en las
que si han sido instalados un
comensal denuncia erréneamente
gue no lo han sido.

Finalmente, el examen puede
llevarse a cabo de resultas de un
accidente danoso. Supongamos
que las victimas del mismo siem-
pre demandan a los propietarios.

Puede verse que la instalacion
de los extintores es socialmente
deseable en los tres casos, pues
sus beneficios (3.000 euros =
4 por 100 - 100.000 euros — 1
por 100 - 100.000 euros) supe-
ran siempre a sus costes para la
sociedad (2.000 euros + costes
de enforcement).

Notese, sin embargo, que los
costes de enforcement -y, a la
postre, la suma de todos los cos-
tes sociales— se minimizan en el
segundo escenario. En efecto, en
el primero, donde todos los res-
taurantes son revisados, el coste
de verificacion por restaurante
es de 500 euros. En el segundo,
en el que todos los propietarios
instalan los extintores y Unica-
mente uno de cada 200 locales es
examinado —como consecuencia
de una denuncia falsa—, el referi-
do coste es de 2,5 euros. Y en el
Gltimo caso, donde se revisa uno
de cada 100 locales, ese coste
asciende a 5 euros. Este ejemplo
permite ver también que la dife-
rencia de costes existente entre
los dos ultimos casos depende de
sus respectivas probabilidades
de «falsos positivos», esto es, de
cual es la probabilidad condicio-
nal de que la autoridad compe-
tente recibe la sefal indicativa del
incumplimiento cuando en reali-
dad no se ha producido el mismo.
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3. Aspectos patologicos de
las actividades de control

Muchos modelos tedricos me-
diante los cuales se trata de com-
parar las ventajas y desventajas
de ambos tipos de controles ha-
cen abstracciéon de los aspectos
de su funcionamiento que po-
driamos denominar patolégicos.

En primer lugar, en la mayo-
ria de ellos se asume, explicita o
implicitamente, que los agen-
tes publicos implicados ejercen
dichos controles de manera ra-
cional y benevolente, guiados
Unicamente por el objetivo de
maximizar el bienestar social.
Hasta la fecha, y salvo error
nuestro, apenas se ha analizado
en qué medida la relajacién de
esta premisa, y en particular la
posible presencia de corrupcion,
altera los costes y beneficios de
ambos tipos de controles.

En algunos estudios empiri-
cos se muestra la existencia de
una correlacién positiva entre el
volumen de los procedimientos
administrativos que los ciuda-
danos deben superar para acce-
der al desarrollo de actividades
empresariales, de una parte, y los
niveles de corrupcion, el tama-
fio de la economia sumergiday
una menor produccién de bienes
publicos y privados, de otra (7).
Uno podria sentir la tentacion
de interpretar estos estudios en
el sentido de que sugieren que
los controles ex ante propician
la corrupcion en mayor medida
que los ex post, pero esa seria
seguramente una conclusién
precipitada. De un lado, porque
es posible, por ejemplo, que el
grado de corrupcion de un pais
y el buen funcionamiento de su
economia no dependan de la
proporcion entre los niveles de
regulacion publica ex ante y ex
post de las actividades empre-
sariales, sino del volumen global

de ambos tipos de intervencién
publica. Conviene tener presen-
te, a estos efectos, que en los
referidos estudios no se tiene en
cuenta cual es el nivel de inter-
vencién ex post en cada uno de
los paises considerados. De otro
lado, tampoco se han presenta-
do modelos tedricos que permi-
tan explicar por qué los controles
previos generan las mencionadas
consecuencias negativas en ma-
yor medida que los posteriores,
ni tampoco por qué en determi-
nados paises el volumen de los
controles previos es superior al
existente en otros lugares.

En segundo lugar, casi todos
los andlisis estan basados en el pa-
radigma de la eleccion racional y,
por tanto, no incorporan impor-
tantes avances y hallazgos de la
economia conductual (behavio-
ral economics) que sugieren que
los individuos implicados en las
actividades de control no siempre
actlan de manera perfectamente
racional y consistente (8).

Ill. FUNCION DE LOS
CONTROLES

Podemos partir de la premisa
de que el objetivo de estos con-
troles es minimizar la suma de
los costes sociales derivados
de la existencia de las activida-
des riesgosas sujetas a control y,
en particular: 1) los resultantes
directamente de los dafos oca-
sionados por dichas actividades;
2) los que conllevan las medidas
adoptadas para prevenir tales da-
fos; 3) los que implican la reali-
zacion de las tareas de control; y
4) los que se derivan de soportar
el riesgo de sufrir los correspon-
dientes accidentes o de tener
que responder por ellos.

Configurados adecuada-
mente, los controles pueden re-
ducir todos esos costes de varias

maneras. En primer lugar, pue-
den proporcionar a los actores
implicados los incentivos adecua-
dos para que adopten medidas
de seguridad eficientes tenden-
tes a evitar que las actividades
en cuestién ocasionen dafos.
Adviértase que incluso aque-
llos dispositivos que se ponen
en marcha después de que se
haya producido un dafo, como
los procedimientos dirigidos a
exigir la responsabilidad civil de
los causantes, pueden y deben
generar ese benéfico efecto pre-
ventivo, en la medida en que la
amenaza de tener que soportar
determinadas consecuencias
negativas de resultas de los con-
troles —v. gr., resarcir los perjuicios
ocasionados— inducira normal-
mente a quienes pretenden rea-
lizar la actividad considerada a
tomar ciertas precauciones.

En segundo lugar, pueden ser-
vir para evitar que las potenciales
victimas adopten comportamien-
tos socialmente indeseables. Si,
por ejemplo, las autoridades
publicas competentes no san-
cionaran ni declararan la respon-
sabilidad patrimonial de quienes
hubiesen causado dolosa o
negligentemente ciertos dafos,
los eventuales perjudicados po-
drian sentir la tentacion de to-
marse la justicia por su mano,
adoptar medidas de prevencién
ineficientes —v. gr., excesivas—
para protegerse frente a unos
potenciales causantes que no
tienen los incentivos adecuados
para actuar diligentemente, o
no realizar actividades valiosas y
merecedoras de amparo, a la vis-
ta del elevado riesgo que corren
si las llevan a cabo. Pongamos
por caso que de todos es sabido
gue la Administracién no san-
ciona ni exige responsabilidad
alguna a quienes efecttan ver-
tidos téxicos en una determina-
da playa. Es probable que ello
conduzca a que los niveles de
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contaminacion de la misma sean
demasiado elevados, y a que prac-
ticamente nadie se bafe en ella.

En tercer lugar, las activida-
des de control pueden generar
informacién valiosa que permita
precisar cuales son las medidas
preventivas que conviene adoptar.

Finalmente, los controles pue-
den reducir el riesgo al que estan
expuestos algunos interesados.
Las autorizaciones administra-
tivas previas, por ejemplo, pro-
porcionan un cierto grado de
seguridad a sus titulares acerca
de que la actividad autorizada
es conforme con el ordenamien-
to juridico, en tanto en cuanto
eso es lo que viene a declarar la
Administracion publica autori-
zante a través de las mismas, y
en la medida en que estas cons-
tituyen declaraciones vinculan-
tes que Unicamente pueden ser
impugnadas bajo ciertas condi-
ciones.

IV. VENTAJAS E
INCONVENIENTES
DE AMBOS TIPOS
DE CONTROLES

1. Prevencion de danos

En principio, tanto los con-
troles situados antes de que las
actividades en cuestién causen
dafos como los colocados pos-
teriormente pueden disuadir a
los interesados de omitir medidas
eficientes dirigidas a prevenirlos,
si la sancion esperada (resultado
de multiplicar su magnitud por
la probabilidad de su imposicién)
prevista para los casos de incum-
plimiento excede de los benefi-
cios que de este se derivan para
dichos sujetos.

Algunos controles posteriores,
sin embargo, presentan ciertas
desventajas en este punto. El

principal es que, a veces, la ame-
naza que los mismos representan
no disuade a todos los individuos
concernidos de actuar ilicitamen-
te. Ello puede ocurrir, en primer
lugar, como consecuencia de
gue el importe de las sancio-
nes que es necesario imponer a
estos efectos excede del patri-
monio de los potenciales res-
ponsables, por lo que su coste
esperado no es lo suficiente-
mente elevado como para forzar-
les a tomar las debidas medidas
de precaucion (9). Cuanto ma-
yor sea el grado de insolvencia
de una persona en relacién con
la magnitud de los danos que
pueda ocasionar, menor seré la
eficacia preventiva de esos con-
troles posteriores y, por consi-
guiente, mayor sera el referido
peligro. Nétese que esa insufi-
ciencia se produce de resultas
de que la probabilidad de impo-
ner la correspondiente sancion
es relativamente baja —o sea, la
circunstancia desencadenante
del control es muy infrecuente:
piénsese, por ejemplo, en un
accidente nuclear—, por lo que
para asegurar su eficacia disua-
soria se hace necesario que su
magnitud sea muy elevada. Los
controles situados en momentos
anteriores, en cambio, normal-
mente pueden llevarse a cabo
con mayor frecuencia —piénsese,
por ejemplo, en las inspeccio-
nes a las que periédicamente se
someten todas las centrales nu-
cleares—, por lo que aqui no hace
falta conminar los incumplimien-
tos con sanciones tan graves. En
segundo lugar, un efecto simi-
lar al de esta insolvencia tiene el
hecho de que, en ocasiones, los
causantes de un dano consigan
eludir su responsabilidad, por
ejemplo, porque a las victimas les
resultd imposible identificarlos
o no les salia a cuenta deman-
darlos ante los tribunales. En ter-
cer lugar, existe la posibilidad de
gue los controles posteriores no

disuadan suficientemente a los
potenciales infractores por mor
de factores de indole psicoldgica;
por ejemplo, porque estos subes-
timan el riesgo de causar dafos
o de responder de ellos, sus pre-
ferencias son inestables, padecen
problemas de falta de control de
su voluntad, etcétera. (10).

De hecho, en la practica, los
controles administrativos a los que
estan sometidas las actividades
llevadas a cabo por los particu-
lares son normalmente tanto
mas intensos y se sitUan en un
momento tanto mas anticipado
cuanto mayor es la magnitud de
los dafos a los que estas pueden
dar lugar (11).

Otra gran ventaja de los con-
troles posteriores es que previe-
nen dafios no solo a través de
la disuasién o la amenaza, sino
también mediante la interrup-
cién de las actividades encamina-
das a causarlos. Imaginemos un
terrorista kamikaze dispuesto a
inmolarse en un avién con explo-
sivos. Supongamos que ningu-
na sancion terrenal le disuadiria
de llevar a cabo el atentado. Es
obvio, por consiguiente, que
ningun control posterior al aten-
tado puede prevenirlo. La Unica
manera de evitarlo consiste en
establecer controles de seguridad
previos —v. gr., en el correspon-
diente aeropuerto— que permi-
tan abortar sus planes. Reparese,
también, en que en muchos ca-
sos este efecto interruptor puede
ejercer una cierta eficacia disua-
soria adicional a la que represen-
ta la amenaza de la sancién. En
determinadas circunstancias, los
controles previos tienen ceteris
paribus unos efectos disuaso-
rios mas potentes que los con-
troles posteriores, pues no solo
incrementan la probabilidad de
que los infractores reciban una
sancion, sino también impiden
que estos obtengan los benefi-
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cios que les reporta la causacion
ilegal de los correspondientes
danos, lo que disminuye todavia
mas sus alicientes para infringir
la ley (12).

Un importante inconveniente
que aqui presentan semejantes
controles previos es que pue-
den interrumpir la realizaciéon no
solo de actividades socialmen-
te indeseables, sino también la
de conductas cuyos beneficios
superan a sus costes para la so-
ciedad y que, por consiguiente,
deberian permitirse. Los contro-
les posteriores, por el contrario,
dejan libertad a los afectados
para actuar. Y, si se impone a
quienes desarrollen la conducta
en cuestién una sancién espe-
rada equivalente al dafio social
causado por la misma, estos se
«autoseleccionaran»: Unicamente
la llevarén a cabo los «infractores
eficientes», aquellos individuos
que al actuar asi obtengan un
beneficio superior al perjuicio
gue ocasionan a la comunidad.

2. El riesgo de sufrir una
sancion

Ceteris paribus, los controles
posteriores dejan a quienes rea-
lizan las correspondientes activi-
dades riesgosas mayor libertad
que los previos para adoptar
medidas dirigidas a prevenir
danos. Esta libertad serd tanto
mas amplia cuanto mas cerca-
na a la consumacién del dafo se
encuentre la circunstancia des-
encadenante de la intervenciéon
publica. «A cambio», la magni-
tud de las sanciones que hay que
imponer a los infractores sera
tendencialmente mas elevada —y
la frecuencia de su imposicion,
menor— cuanto mayor sea dicha
cercania (13).

Ello implica que los controles
posteriores encierran un mayor

riesgo para los individuos afec-
tados, lo que conlleva un coste
social mas elevado, si suponemos
que estos son aversos a aquel.
Los controles previos engendran
mayor seguridad. Nétese que la
sustitucién de autorizaciones ad-
ministrativas previas por contro-
les posteriores, a la que ha dado
lugar la Directiva europea de ser-
vicios, ha provocado que muchos
particulares, antes de iniciar de-
terminadas actividades, contra-
ten a una empresa privada para
gue esta verifique si —y acredite
que— dichas actividades cumplen
los requisitos legalmente estable-
cidos, a fin de evitar una ulterior
paralizacion o prohibiciéon que
eche a perder sus inversiones y,
en muchos casos, también que
suscriban un contrato de seguro
que les ponga a cubierto de cier-
tas responsabilidades (14). Dado
que la Administracion ya no les
proporciona, mediante el otor-
gamiento de una autorizacién,
la relativa certeza de que sus pro-
yectos son conformes a Derecho,
trataran de encontrar esa seguri-
dad en el sector privado.

3. Informacion necesaria
para determinar las
precauciones exigibles

Por las razones que acaban
de exponerse en el anterior epi-
grafe, los controles posteriores
dan a los individuos afectados
incentivos mas potentes para
buscar informacién acerca de
cuales son las precauciones que
hay que adoptar a fin de comba-
tir los riesgos generados por las
actividades en cuestién.

Habida cuenta de ello, los
controles posteriores resultan ce-
teris paribus preferibles cuando
los sujetos interesados aventajan
a las autoridades publicas encar-
gadas de los controles previos en
lo que respecta a la posibilidad

de obtener —en colaboracién con
otros sujetos, en caso necesario—
mas eficientemente informacién
gue permita adoptar medidas
de seguridad 6ptimas (15). Si,
por el contrario, la ventaja en
este punto corresponde a dichas
autoridades, la mejor solucion
seria la opuesta.

Obsérvese, en cualquier caso,
que el correcto funcionamiento
de los controles posteriores puede
resultar menoscabado por el
sesgo retrospectivo (hindsight
bias). La probabilidad percibi-
da por los individuos de que
un suceso ocurra suele ser ma-
yor después de que este haya
ocurrido que antes. Este efec-
to «lo sabia» o «a toro pasado
todos somos maestros» puede
torcer el ejercicio de potesta-
des como la sancionadora o la
de exigencia de responsabilidad
civil, pues aqui para valorar la
conducta de los implicados —v.
gr. al objeto de juzgar si toma-
ron las debidas precauciones
a fin de prevenir un accidente
que ex ante era poco probable,
pero que finalmente tuvo lugar—
hay que determinar en qué me-
dida era predecible que se pro-
dujera un determinado resultado
en las circunstancias y en el mo-
mento en que aquellos actua-
ron. Este sesgo puede provocar
que las autoridades perciban
incorrectamente que la proba-
bilidad del resultado dafioso
era demasiado elevada y que, en
consecuencia, consideren negli-
gentes comportamientos que
en realidad no fueron tales (16).
Semejantes efectos distorsionan-
tes puede provocar el sesgo del
resultado (outcome bias), por el
cual la calidad de las decisiones
adoptadas en el pasado tiende a
evaluarse no en funcion de los re-
sultados que de las mismas cabia
esperar ex ante, sino a la luz de
los resultados a las que estas han
dado lugar ex post (17).
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4. Costes de verificacion

Se ha sostenido que una de
las grandes ventajas de los con-
troles posteriores es que, cete-
ris paribus, pueden inducir el
cumplimiento de las correspon-
dientes obligaciones con menos
costes de verificacion, por cuanto
tendencialmente se aplican con
menos frecuencia que los contro-
les anteriores.

Ya hemos ilustrado con un
ejemplo que esto no es necesa-
riamente asi. Dicha ventaja no
deriva directamente del timing
de los controles, sino del método
empleado para llevarlos a cabo:
ora la monitorizacién, ora la
investigacién. En virtud de este
Gltimo método, la verificacion del
cumplimiento se condiciona al
hecho de que la autoridad com-
petente reciba una sefal indica-
tiva de que en el caso considera-
do la probabilidad de que se haya
cometido una infraccion es mas
elevada de lo normal. Y la proba-
bilidad de que dicha autoridad re-
ciba tal informacién es mayor en
caso de incumplimiento que
en el de cumplimiento. Cuando
se monitoriza, en cambio, la
verificacion de si se ha cometido o
no una infracciéon no depende de
la recepcion de semejante sefal.

Ello no quita que, en la prac-
tica, los controles posteriores a
la produccién de un dafo suelan
efectuarse mediante investiga-
cion y que, muchas veces, los
previos se lleven a cabo a través
de monitorizacién. Lo primero se
debe a que, por lo general, los
accidentes son faciles de detec-
tar por las victimas y a que estas
suelen ponerlos en conocimiento
de las autoridades competentes
para ejercer los correspondientes
controles. Lo segundo obedece
a que, con cierta frecuencia, la
probabilidad de que una auto-
ridad reciba una sefal indicativa

de un incumplimiento indepen-
diente de la produccién de un
accidente suele ser muy baja. Ello
hace que la magnitud de la san-
cion que habria que imponer en
este seqgundo caso para inducir
el cuidado debido resulte muy
elevada, lo que incrementa las
posibilidades de que su impor-
te exceda del patrimonio de los
incumplidores y, por tanto, de
que su eficacia preventiva no sea
suficiente como para que la sola
utilizacién de este método resul-
te socialmente deseable.

5. Inconsistencias
dinamicas: atracos
y lenidad

Colocar los controles después
del inicio de la correspondien-
te actividad puede generar dos
tipos de situaciones en las que
los afectados terminan tomando
decisiones socialmente indesea-
bles (18).

La primera de esas situacio-
nes es la del «atraco» (hold up).
Este problema surge cuando el
particular afectado, para iniciar
la correspondiente actividad,
ha de acometer inversiones que
solo puede rentabilizar desa-
rrollando la misma durante un
tiempo. Una vez efectuadas las
inversiones, el interesado que-
da en cierta medida «a merced»
de la autoridad de control, que
puede sentir la tentacién de
condicionar la continuacién
de la actividad evaluada a la
adopcién de medidas excesi-
vamente gravosas, que el par-
ticular no hubiera aceptado ex
ante. Asi las cosas, es proba-
ble que este, a la vista del ries-
go que corre de ser ulteriormen-
te «atracado» si se embarca en
dicha actividad, no se aventure
a desarrollarla, dirigiendo sus
esfuerzos a otras empresas so-
cialmente menos beneficiosas.

El segundo problema es el de
la lenidad (leniency problem). A
veces, después de que los afecta-
dos hayan actuado y acometido
ciertas inversiones, se genera una
situaciéon de «hechos consuma-
dos», en la que resulta imposible
0 excesivamente costoso, para
dichas personas o incluso tam-
bién para terceros, restablecer
las cosas a un estado conforme
con el ordenamiento juridico.
Esta situaciéon puede forzar a la
autoridad competente a tomar
una posicion blanda, indulgente,
frente a las irregularidades come-
tidas por aquellos y, por tanto, a
que tolere un resultado social-
mente indeseable, que no debe-
ria haberse producido. Pues bien,
el hecho de que los interesados
puedan anticipar razonable-
mente que las infracciones en
que incurran van a ser juzgadas
con lenidad y toleradas por dicha
razon hace que tengan un impor-
tante aliciente para cometerlas.

Ambos problemas pueden
ser eliminados o al menos mi-
tigados mediante sistemas de
control ex ante. A través de una
autorizacién previa, por ejemplo,
la Administracion puede deter-
minar las condiciones a las que
se subordina el ejercicio de una
actividad y, por tanto, «compro-
meterse» a no exigir ulteriormen-
te a los autorizados la adopcién
de otras medidas que les resul-
ten demasiado gravosas. Esta
autovinculacion de las autorida-
des administrativas disminuye el
riesgo de posteriores «atracos»
y puede hacer que los interesa-
dos obtengan, en el momen-
to de considerar si desarrollan
o no la correspondiente activi-
dad, la seguridad necesaria para
adoptar una decisién positiva.
Analogamente, la Administracion
puede establecer explicitamente
al otorgar una autorizacién que
ciertas actuaciones son ilegales, y
comprometerse inequivocamente
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a corregirlas y castigarlas en el
caso de que se produzcan. De
esta manera se reduce la pro-
babilidad de que luego las au-
toridades competentes toleren
dichas ilegalidades y de que los
sujetos autorizados, en vista de
ello, decidan cometerlas. La po-
sibilidad que algunas leyes otor-
gan a los interesados de formular
consultas y obtener de las admi-
nistraciones publicas respuestas
vinculantes sobre las consecuen-
cias juridicas que para ellos se
pueden derivar si toman ciertas
decisiones, también permiten
combatir cuando menos el pro-
blema de los eventuales atracos.

6. Inercias y excesos

Diversas circunstancias pue-
den propiciar que los agentes
publicos en general y los in-
tegrados en el poder ejecutivo
en particular ejerzan indebida-
mente, por defecto o por exce-
so, los controles a que el orde-
namiento juridico somete la
realizacién de ciertas actividades.

Pueden mencionarse, en pri-
mer lugar, algunos factores de
orden psicoldgico: los llama-
dos sesgos del statu quo y de
la omision. En la mayoria de las
situaciones en las que hay que
decidir se presenta una alterna-
tiva consistente en mantener las
cosas tal como estan, en no alte-
rar el estado actual del mundo.
Se ha demostrado que las per-
sonas muestran, generalmen-
te, una inclinacién exagerada a
preferir esta alternativa, a que
las cosas no cambien, a preser-
var la situaciéon existente (19).
Este sesgo del statu quo guarda
una estrecha relacion con otros
fendmenos psicoldgicos, en
especial con el sesgo de la omi-
sién (omission bias), consistente
en la tendencia a permanecer
inactivo ante un problema, a

tomar una decisibn que no
requiere una accién. Ambos
suelen concurrir, por cuanto las
acciones producen de ordinario
cambios en el statu quo, pero
no siempre, pues a veces la con-
servacion del estado de cosas
vigente requiere de una accién
positiva. Se trata de sesgos inde-
pendientes (20). Ambos obede-
cen, en buena medida, a causas
de indole emotiva. Las personas,
por un lado, tratan, consciente
o inconscientemente, de mini-
mizar las emociones negativas
y maximizar las positivas que
los resultados de sus decisiones
puedan provocarles en el futuro.
Por otro lado, tienden a hacer lo
propio con las emociones que
experimentan en el momento de
tomar una decisidon. Pues bien,
los individuos tienden a mante-
ner el statu quo porque apartarse
de él genera peores emociones
negativas, tanto al decidir como
posteriormente (21). Y, cuando
han de elegir entre pérdidas, en-
tre alternativas que conducen
a resultados negativos, suelen
mostrar una inclinaciéon natural
a no actuar, a «lavarse las ma-
nos», a «escurrir el bulto» y no
«verse envueltos» en el asunto,
porque parece ser que las ac-
ciones exageran, amplifican, las
emociones, en la medida en que
son mas visibles y estimulantes
que las omisiones. En cambio,
cuando han de optar entre alter-
nativas que llevan a resultados
positivos, suelen mostrar el sesgo
contrario (action bias): entonces
desean «causar impacto», captar
la atencion de otras personas,
ser apreciados por ellas, para lo
cual tienden a actuar, pues las
acciones son mas llamativas e
impactantes que las omisiones.
Este sesgo se acentla cuando
los resultados positivos son facil-
mente visualizables y cuando se
percibe con mayor claridad que
los mismos son imputables a la
actuacion del agente (22).

En segundo lugar, puede
ocurrir que las autoridades sean
incapaces puntual o sistema-
ticamente de llevar a cabo los
correspondientes controles en la
medida en que seria socialmente
deseable.

En tercer lugar, los intereses
personales de los agentes publi-
cos implicados tendran normal-
mente una relevancia de primer
orden. Actuar implica para estos
una inversion de esfuerzo y tiem-
po, por lo que solo venceran la
inercia cuando ello les reporte
suficientes beneficios, lo que no
tiene por qué ocurrir siempre y
en todo caso. En ocasiones, las
autoridades y empleados publi-
cos competentes pueden obtener
significativos beneficios persona-
les si omiten ciertos controles. Y
otras veces, si se exceden en su
gjercicio.

En cuarto lugar, tanto los indi-
viduos sujetos a los correspon-
dientes controles como terceras
personas pueden ejercer presio-
nes sobre las autoridades compe-
tentes que provoquen que estas
no desempefen sus funciones
de control como seria deseable
desde el punto de vista del bien-
estar social.

Pues bien, interesa resaltar
que la influencia de estos facto-
res puede ser muy distinta segun
el timing de los controles de que
se trate. Especial relevancia tie-
ne el hecho de que estos hayan
sido colocados antes o después
del inicio de la actividad sujeta
a los mismos. Un ejemplo de lo
primero son las autorizaciones
administrativas previas cuando
se combinan con la llamada re-
gla del «silencio negativo», que
excepcionan para un caso con-
creto una prohibicion de caracter
general, esto es: los interesados
no pueden desarrollar una deter-
minada actividad sino después
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de que la Administracién compe-
tente haya verificado y declarado
explicitamente que se cumplen
todos los requisitos estableci-
dos por el ordenamiento juridi-
co para llevarla a cabo (23). Un
ejemplo de lo segundo vendria
representado por las denomina-
das comunicaciones previas o
declaraciones responsables, en
virtud de las cuales los interesados
manifiestan que cumplen con los
requisitos establecidos en la nor-
mativa vigente para ejercer una
determinada actividad, lo que les
permite comenzar a desarrollar-
la inmediatamente después de
presentar tales documentos o, en
determinadas circunstancias,
incluso antes, sin necesidad de
esperar a que la Administracién
compruebe o pueda comprobar
dicho cumplimiento (24).

Adviértase que ambos instru-
mentos definen escenarios bien
distintos, en los que la inactividad
o los excesos de la Administracion
perjudican a diferentes grupos
de personas, cuya capacidad
y alicientes para presionar a los
agentes publicos son, asimismo,
normalmente diferentes.

Las autorizaciones previas
conforman un statu quo en el
que la actividad sujeta a control
previo estd prohibida mientras la
Administracion no actue. Ello im-
plica que son los solicitantes los
que soportan el riesgo de que,
por circunstancias anormales,
las autoridades no levanten di-
cha prohibicion. Principalmente
sobre ellos y, en su caso, sobre
sus potenciales clientes recae el
riesgo de la inercia o inactividad
administrativa. Correlativamente,
esta situacion puede beneficiar a
quienes ya vienen desarrollando
la actividad en cuestion y preten-
den evitar que dichos solicitan-
tes accedan al correspondiente
mercado y se conviertan en sus
competidores. Resulta razona-

ble estimar, por consiguiente,
que el peligro de que las admi-
nistraciones publicas abusen, por
defecto o por exceso, de estos
controles previos dependera del
poder de presion que puedan
ejercer cada uno de los grupos
de personas implicadas. Mas ade-
lante volveremos sobre este punto.

Los controles posteriores
dan lugar a un escenario distin-
to. Estos mecanismos de inter-
vencion publica determinan un
statu quo en el que la actividad
de que se trata estd en principio
permitida, mientras no lo impi-
dan activamente las autoridades
competentes. También aqui pue-
de plantearse el problema de la
inercia administrativa. Cabe que,
por las razones que sean, di-
chas autoridades no intervengan
cuando y como es debido. Pero
ahora los que han de soportar las
consecuencias negativas de esta
inactividad no son los individuos
sometidos a control, sino aque-
llos cuyos intereses se ponen en
riesgo por la conducta de los
primeros. La magnitud del peli-
gro de que las administraciones
publicas «hagan la vista gorda»
—0 eventualmente abusen de
estos controles posteriores— esta
en funcién de varias circunstan-
cias, tales como, por ejemplo, la
capacidad de presiéon que tanto
los titulares de la actividad en
cuestion como los terceros afec-
tados sean capaces de ejercer
sobre aquellas.

V. COMBINACION DE
CONTROLES PREVIOS Y
POSTERIORES

Puede observarse que, en la
practica, ambos tipos de inter-
vencion publica aparecen fre-
cuentemente combinados. Mu-
chas actividades quedan sujetas
a varios controles, de distintas
intensidades y situados en dife-

rentes momentos de su desa-
rrollo: antes de que sus titulares
comiencen a realizarlas, mientras
las estan llevando a cabo, des-
pués de que hayan ocasionado
un accidente, etc. Practicamente
todas ellas son susceptibles de
controles posteriores a la cau-
sacion de dafnos: los casos de
absoluta inmunidad, frente a
cualesquiera responsabilidades
penales y civiles, son extraordina-
riamente raros. Y algunas estan
sometidas adicionalmente a con-
troles previos, tanto mas previos
e intensos cuanto mas peligrosas
son las actividades de que se trata.

Esta coexistencia plantea mul-
tiples cuestiones interesantes.
Pueden mencionarse, a modo
de ejemplo, las siguientes: 1) en
qué casos conviene utilizar solo
un instrumento o, por el con-
trario, combinar dos o mas de
ellos; 2) qué tipos de controles
hay que combinar en cada caso;
3) en qué circunstancias deben
ejercerse cada uno de los cuales;
4) si las reglas utilizadas por las
autoridades para juzgar la actua-
cion —v. gr. la diligencia— de los
afectados difieren en funcion del
tipo de control de que se trate;
5) si las sanciones asociadas a un
control dependen de las previstas
para los otros; y 6) quiénes han
de ejercerlos y a través de qué
procedimientos.

Existe en la literatura econo-
mica un considerable nimero de
trabajos que abordan algunos
de estos problemas. Kolstad,
Ulen y Johnson (1990), por ejem-
plo, apuntan que, en situacio-
nes donde existe incertidumbre
acerca del nivel de precaucion
exigido por los tribunales encar-
gados de conocer los casos de
responsabilidad, los estandares
regulatorios que operan ex ante
pueden inducir a los interesados
a tomar un nivel de precaucion
proximo al éptimo, al informar-
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les acerca del nivel considerado
minimo. Burrows (1999) senala,
en cambio, que los efectos de la
utilizacién conjunta de la requ-
lacién y la responsabilidad en
circunstancias de incertidumbre
son ambiguos, dependen sustan-
cialmente del contexto. Schmitz
(2000) muestra que dicha utiliza-
cién conjunta puede ser 6ptima
si la riqueza de los potenciales
responsables varia de unos a
otros. Garoupa y Gbmez-Pomar
(2004) ponen de manifiesto que
los costes de agencia en que
incurren los legisladores al de-
legar en las autoridades admi-
nistrativas poderes de regulacion,
los errores legales y la colusion
entre dichas autoridades y los
infractores pueden justificar el
uso conjunto de sanciones pena-
les y administrativas. En el mode-
lo tedrico presentado por Hiriart,
Martimort y Pouyet (2004), se
asume que el regulador desco-
noce ex ante la magnitud del
dafio que pueden causar los in-
teresados, que, sin embargo, es
verificable ex post por los jueces.
Y se muestra cémo el compor-
tamiento socialmente 6ptimo
pude ser inducido si el regulador
puede contratar ex ante con los
interesados el alcance de la res-
ponsabilidad de estos. En un tra-
bajo posterior, Hiriart, Martimort
y Pouyet (2008) hacen ver cémo
una cierta combinacién de res-
ponsabilidad y regulacion puede
ser Optima cuando resulta dificil
verificar ex post si los causantes
de dafos actuaron diligentemen-
te y determinar ex ante si cuen-
tan con el patrimonio necesario
para hacer efectivas sus respon-
sabilidades. En Rouillon (2008)
se advierte cobmo la combinacion
de responsabilidad y regulacion
es deseable cuando el dano cau-
sado varia entre la poblacion y
las probabilidades de que los
causantes eludan su responsabi-
lidad son igualmente variables'y
no observables por los tribunales.

De Geest y Dari-Mattiacci (2007)
argumentan que, en determina-
dos casos en los que los causan-
tes de dafos son insolventes o
eluden su responsabilidad, los
estandares regulatorios pueden
inducirles a adoptar niveles 6p-
timos de cuidado, superiores a
los previstos en aquellos. Bhole
y Wagner (2008) contemplan el
uso combinado de la regulacién
ex ante y la responsabilidad ci-
vil objetiva en supuestos donde
el cuidado tiene varias dimen-
siones, alguna o algunas de las
cuales son inobservables ex ante
por el reqgulador, y hay una cier-
ta probabilidad de que los acci-
dentes no sean detectados o los
responsables no resulten identifi-
cados. Lenntorp (2009) es, salvo
error nuestro, el autor del Unico
trabajo en el que se analiza espe-
cificamente la utilizacion combi-
nada de la autorizacion previa y
la responsabilidad civil objetiva;
en él se tiene en cuenta cémo se
distribuyen entre los litigantes los
costes del proceso, y se presta
especial atencién a la cuestiéon
de si el cumplimiento de los tér-
minos de la autorizacion previa
deberia tener o no efectos exi-
mentes de la responsabilidad por
los dafios eventualmente ocasio-
nados. Bentata (2013 y 2014)
presenta evidencias empiricas
que sugieren que la responsa-
bilidad civil constituye un com-
plemento de la regulacién, en la
medida en que, por un lado, se
centra en aspectos del deber de
precaucion que no son observa-
bles ex ante y, por otro, reduce el
riesgo de que los reguladores sean
capturados por los regulados.

Permitasenos analizar con
algo mas de detalle, a modo ilus-
trativo, la cuestién de los sujetos
encargados de ejercer los dife-
rentes controles. Aqui se plan-
tea una alternativa fundamental,
la de si las distintas facultades
de control deben ser atribuidas

a la misma autoridad publica o
distribuidas entre varias de ellas.
Dos factores juegan a favor de la
segunda solucion.

En primer lugar, cabe pensar
que si ambos controles se llevan
a cabo por la misma o las mismas
personas, el funcionamiento de
los ulteriores puede quedar dis-
torsionado por el llamado sesgo
de la confirmacion (confirma-
tion bias). Con esta expresion se
alude al hecho de que la gente
tiende a buscar y usar la informa-
cion de modo que sus creencias,
expectativas e hipotesis preexis-
tentes resulten confirmadas. Se
ha demostrado que los individuos
muestran una cierta querencia a:
buscar los datos y las razones que
corroboren sus actuales opiniones
y, correlativamente, a no buscar
o incluso a evitar los que pudie-
ran contradecirlas y favorecer las
alternativas; a recordar mas facil-
mente la informacién que refu-
erza sus posturas y creencias; y a
interpretar de manera consistente
con estas las nuevas evidencias y
a evitar, desechar, ocultar o con-
siderar equivocadas, no fiables,
no representativas o, en fin, no
merecedoras de crédito las con-
trarias. Puede ocurrir incluso
que las posiciones de partida se
reafirmen y extremen a pesar de
haber sido puestas en entredi-
cho por abundantes evidencias
de peso (25). Este sesgo esta
estrechamente relacionado con
el fendbmeno psicolégico de la
consistencia cognitiva (cognitive
consistency), que afecta a la ma-
nera en que los seres humanos
procesan la informacién y que
designa su querencia a mantener
una determinada posicién incluso
cuando la informacién obtenida
posteriormente la contradice (26).
No estan muy claras las causas de
este fendmeno. Se ha sostenido,
por ejemplo, que la gente tiende
a soslayar, ignorar o cuestionar la
informacién disonante con el fin
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de reducir la excitacion psicolégi-
ca ocasionada por la disonancia,
0 que la inconsistencia se percibe
COMoO un rasgo negativo que uno
trata de evitar para no ser mal va-
lorado por los otros. El problema
puede presentarse, por ejemplo,
cuando la competencia para con-
trolar @ posteriori una actividad y
verificar si los riesgos engendrados
por la misma resultan juridicamen-
te tolerables o no —piénsese en la
comercializacién de un medica-
mento— se atribuye a los mismos
individuos que anteriormente deci-
dieron autorizarla, pues cabe pen-
sar, a la luz de lo expuesto, que
dichos sujetos no actuaran con la
deseable objetividad cuando luego
resuelvan si hay que mantener o
rectificar su decision inicial, sino
que mostraran una inclinacién na-
tural a confirmarla.

En segundo lugar, la inte-
gracion de los controles en una
misma organizacién puede pro-
piciar la corrupcion de sus agen-
tes (27). De un lado, porque esta
solucién favorece que se creen
relaciones duraderas entre los
controladores y los controlados,
lo que multiplica las posibilida-
des de que interaccionen e inter-
cambien favores y, a la postre,
reduce el importe medio de los
costes de transaccién en que to-
dos ellos habrian de incurrir para
adoptar los correspondientes
acuerdos colusorios. Dicho con
otras palabras, sobornar a un
solo controlador, con el que se
mantienen repetidos contactos,
es mas facil que hacer lo propio
con dos de ellos con los que las
relaciones no son tan estrechas y
frecuentes. De otro lado, separar
a los controladores implica que
los que intervienen a posteriori
tienen la posibilidad de observar,
mejor o peor, lo que hicieron sus
colegas anteriormente, y detectar
las conductas indebidas en las
que estos hayan podido incurrir,
lo que eleva el coste esperado

de llevarlas a cabo y, en conse-
cuencia, produce un cierto efecto
disuasorio sobre las mismas.

La separacién, no obstante,
tampoco esta exenta de proble-
mas. De una parte, si tanto los
agentes publicos que intervie-
nen previamente como los que
lo hacen con posterioridad son
corruptos y no actian de manera
coordinada, puede tener lugar
una suerte de «tragedia de los
comunes» por la cual el nivel de
extorsion al que estan sometidos
los particulares sujetos a control
sea tan elevado que muchos de
ellos acaben abandonando la
actividad en cuestion (28). De
otra parte, la separacion supone
desaprovechar los conocimientos
que los controladores ex ante ya
tienen de las circunstancias de
cada caso, lo que eleva los costes
de ejercer los controles ex post.
Para mitigar este inconvenien-
te y los de la integracion, cabria
considerar una solucion interme-
dia: encomendar las funciones
de control posterior a un érgano
colegiado en el que participaran
alguno o algunos de los agentes
publicos que intervinieron en la
fase de control previo.

VI. EXCESOS EN EL
ESTABLECIMIENTO
DE CONTROLES
PREVIOS Y AUGE
DE LOS CONTROLES
POSTERIORES

Al promover la sustitucion de
autorizaciones administrativas
previas por controles posterio-
res al ejercicio de las correspon-
dientes actividades, la Directiva
de servicios estaba partiendo
implicita pero inequivocamente
de la premisa de que, en lineas
generales, el volumen de aque-
llas en los Estados miembros de
la Union Europea era a la sazén
excesivo. Y probablemente no

les faltaba razén en este punto a
los artifices de la Directiva. Una
combinacién de causas estructu-
rales y coyunturales podria expli-
car dicho exceso.

1. Causas estructurales
del exceso de controles
previos

Hay razones para pensar que,
al menos en determinadas cir-
cunstancias, los gobernantes de
nuestros Estados muestran una
tendencia estructural y general
a dar un excesivo volumen a los
controles administrativos previos
al ejercicio de actividades por
parte de los ciudadanos.

Supongamos que las decisio-
nes que adoptan estos gober-
nantes al disefar el sistema de
controles administrativos es-
tan determinadas en buena
medida por la diferente fuerza
de las presiones que en uno u
otro sentido ejercen sobre ellos
diversos grupos de personas:
las autoridades y los burocra-
tas encargados de ejercer dichos
controles; las personas que vie-
nen desarrollando actividades
potencialmente dafinas en un
determinado sector; las que pre-
tenden acceder a este; y las que
pueden sufrir los danos.

Unos burdcratas maximizado-
res de sus intereses seguramen-
te preferiran inflar los controles
previos antes que los posterio-
res, por tres razones. La primera
es que si, como han sostenido
algunos autores, la burocracia
estd interesada en incrementar
el tamano de sus estructuras, a
fin de obtener mayor poder (29),
aquella es la solucion mas pro-
picia para lograr este objetivo.
Dado que la implementacion
de los controles previos, por su
naturaleza normalmente indiscri-
minada, requiere tendencialmen-
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te mayores recursos que la de los
posteriores, que por lo general
solamente se llevan a cabo de
manera puntual, los burécratas
preferirdn que se les encomiende
formalmente el ejercicio de los
primeros, aunque luego no los ejer-
zan efectivamente.

En segundo lugar, intensificar
los controles previos y, en espe-
cial, intensificarlos de manera
desproporcionada o ilicita —v.
gr. denegando las autorizacio-
nes necesarias para desarrollar
una actividad a pesar de que los
solicitantes cumplen realmente
todos los requisitos establecidos
por la ley para llevarla a cabo-
supone erigir una importante
barrera de entrada, de la que los
burdcratas pueden sacar signi-
ficativo provecho de dos mane-
ras. De un lado, pueden requerir
una dadiva a los solicitantes de
autorizaciones como condicion
para otorgarlas. De otro, tienen
también la posibilidad de reci-
bir favores de los operadores
ya establecidos como contra-
prestacion por cerrar el paso a
los potenciales competidores y
permitirles asi obtener rentas
monopolisticas.

Debe notarse a este respec-
to como los controles previos
son, obviamente, mucho mas
eficientes que los posteriores a
fin de cerrar ilegalmente el paso
a la competencia. Y ello por la
sencilla razén de que, en el pri-
mer caso, las autoridades no
necesitan mover un dedo a estos
efectos, les basta simplemente
con la inactividad, con no otor-
gar las autorizaciones solicita-
das, mientras que para expulsar
ex post a los competidores del
mercado normalmente deberan
actuar, vencer la inercia, hacer
algun esfuerzo, con los costes
que ello necesariamente implica.
A diferencia de lo que ocurre en
un escenario en el que las auto-

ridades actian de manera licita
y benevolente, donde los con-
troles previos se ejercen mas fre-
cuentemente y, por consiguiente,
son ceteris paribus mas costosos
que los posteriores, en un esce-
nario en el que aquellas tratan
de impedir ilegalmente el acceso
al mercado de nuevos entrantes
las tornas se invierten: los prime-
ros salen mas a cuenta que los
segundos en este punto.

Por las razones expuestas,
los operadores ya establecidos
normalmente preferirdn y, en
Su caso, presionaran para que
en los mercados de que se trate
se establezcan controles de ac-
ceso previos, por cuanto estos
obstaculizan mas eficazmente
la entrada de potenciales com-
petidores.

Correlativamente, estos Ulti-
mos tenderan a preferir, ceteris
paribus, que se relajen o incluso
se supriman los controles publi-
cos previos, porque aqui la iner-
cia administrativa juega en su
contra y, ademas, porque exis-
te un cierto peligro de que sean
espuriamente utilizados para
dificultar o impedir su acceso al
mercado.

En la medida en que la res-
tricciéon de la competencia resul-
tante del abuso de los controles
previos provoque que la canti-
dad de bienes ofertados por las
empresas del sector sea inferior
a la que maximizaria el bienestar
social —y su precio, superior— los
consumidores de estos bienes se
veran perjudicados (30), por lo
que resultaria comprensible que
se mostraran contrarios a este
tipo de controles.

Las personas que podrian su-
frir dafhos como consecuencia de
la actividad en cuestiéon y a las
cuales se trata de proteger me-
diante la intervencién publica no

se sentirdn en principio perjudi-
cadas por el exceso de controles
previos, sino mas bien lo contra-
rio, por cuanto este exceso tien-
de a reducir el nivel de riesgo al
que estan expuestas (31). Aqui
la inercia juega a su favor. El
peor escenario para ellas es que
se permita la entrada con una
gran laxitud y luego, por las ra-
zones que sean, las autoridades
no ejerzan los debidos controles
ex post.

Pues bien, parece claro que los
burécratas y los operadores esta-
blecidos, ayudados en su caso por
terceros afectados, cuentan,
por regla general, con mayor
capacidad y alicientes mas fuertes
gue los potenciales entrantes y
los demandantes de los corres-
pondientes bienes o servicios para
presionar a las autoridades —v. gr.
legislativas— competentes para
disenar el sistema de controles.

2. Causas coyunturales.
Cambios tecnolégicos y
presiones competitivas

Parece claro que, durante los
Gltimos lustros, la intensidad de
los controles administrativos pos-
teriores al inicio de actividades
riesgosas llevadas a cabo por los
particulares se ha incrementa-
do, en lineas generales, en ma-
yor medida que la de los previos.
Sirvan los dos ejemplos antes
mencionados para ilustrar esta
tendencia. En relacién con el pri-
mero de ellos, el de la sustitucion
de autorizaciones por comunica-
ciones impulsada por la Directiva
de servicios y las disposiciones
nacionales dictadas a su rebu-
fo, se ha sugerido como causa
explicativa de este fendmeno
la «deriva neoliberal» en la que
parecen encontrarse las socie-
dades europeas actualmente, la
ideologia «neoconservadora» que
supuestamente ha dominado el

58

PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA, N.° 151, 2017. ISSN: 0210-9107. «<ECONOMIA Y DERECHO»




GABRIEL DOMENECH PASCUAL

panorama politico y juridico de
Europa occidental durante las ul-
timas décadas (32).

Sin perjuicio de la influencia
que los factores politicos o ideo-
l6gicos hayan podido ejercer al
respecto, no nos parece que esta
sea una explicacion del todo con-
vincente. En primer lugar, por-
que es posible que el auge del
neoliberalismo obedezca a su vez
a otras causas profundas que son
las que determinan directamente
aquella tendencia. En segundo
término, porque resulta dudoso
que la ideologia neoliberal pos-
tule el reforzamiento de los
controles administrativos poste-
riores al ejercicio de la libertad,
sino mas bien un cierto repliegue
de cualesquiera controles publi-
cos. Finalmente, esa hipotesis
no explica por qué en algunos
ambitos, como el de la comer-
cializacion de medicamentos, el
robustecimiento de los meca-
nismos de intervencién publica
ex post comenzo a producirse
mucho antes —en el caso de la
farmacovigilancia, a principios
de los afilos 1960- del resurgi-
miento del liberalismo, y ademas
se ha mantenido practicamente
ajeno a cualquier debate politico
o ideoldgico.

Nos aventuramos a sostener
que otras circunstancias han po-
dido tener una influencia signifi-
cativa en este punto. La primera
es el espectacular progreso de
las tecnologias de la informa-
cién producido durante las Ulti-
mas décadas. Reparese en que
el control publico comprende
un conjunto de actividades de
obtencion, procesamiento, alma-
cenamiento, evaluacion y comu-
nicacion de informacién reali-
zadas con el objeto de verificar
si una actividad se ajusta o no
al ordenamiento juridico. Pues
bien, los avances tecnolégicos
habrian incrementado sustan-

cialmente la utilidad de esas ac-
tividades, al reducir de manera
exponencial sus costes.

Esta reduccion de costes
ha afectado tanto a los controles
previos como a los posteriores,
ciertamente. Cabe pensar, no
obstante, que como los benefi-
cios marginales de los controles
previos son, en determinadas
circunstancias, mas inelasticos
gue los de los posteriores, la
cantidad 6ptima de estos ulti-
mos se habria elevado en mayor
medida. Los beneficios de inten-
sificar los controles decrecen a
una tasa mayor en el caso de los
previos. Nétese que estos gene-
ran informaciéon mas precaria. De
un lado, porque tal informacion
se refiere a una actividad que se
proyecta llevar a cabo en un fu-
turo y que, por tanto, tiene un
caracter meramente indiciario,
conjetural; con ella Unicamente
cabe construir fragiles hipdtesis
acerca de lo que va a ocurrir que
luego pueden quedar facilmente
desmentidas por los hechos. De
otro lado, existe el riesgo de que
las circunstancias sobre las
que se basaba la licitud de la acti-
vidad cambien con el tiempo. Los
controles posteriores, por el con-
trario, permiten obtener infor-
macioén extraida inmediatamente
de la realidad; normalmente per-
miten conocer cuales han sido
las condiciones bajo las cuales
se ha desarrollado realmente la
actividad en cuestion y cuales
han sido efectivamente sus con-
secuencias. Adicionalmente, al
ejercer potestades de interven-
cion posterior, las autoridades
administrativas pueden tener en
cuenta y ponderar la evolucion
de las circunstancias relevantes.

Piénsese en los medicamen-
tos. Por muy rigurosos que sean
los estudios y ensayos realizados
antes de autorizarlos, relativa-
mente poco se sabe acerca de

sus riesgos y beneficios para la
salud hasta que no se comercia-
lizan y comienzan a ser utilizados
masivamente, y ello por la senci-
lla razdn de que esos estudios se
realizan en condiciones en buena
medida artificiales, diferentes de
las del mundo real. Los ensayos
clinicos previos se realizan con
un numero limitado de pacientes
durante un periodo de tiempo
mas o menos corto, por lo que
no suelen permitir detectar reac-
ciones adversas raras o que apa-
recen como consecuencia de un
uso prolongado del medicamen-
to. En estos ensayos participan
pacientes relativamente sanos,
gue pueden no ser representati-
vos de la poblacién general. Y en
ellos se testan, por lo comun, los
efectos de un solo medicamento,
por lo que no se tienen en cuen-
ta las interacciones que en el
mundo real a veces se producen
entre varios de ellos. Pues bien,
las nuevas tecnologias infor-
maticas han abaratado tanto
los controles previos como los
posteriores, pero como la infor-
macion que ahora puede extraer-
se a través de estos Ultimos es
mas valiosa que la que se podria
obtener intensificando los ensa-
yos clinicos, resulta comprensible
gue sean aquellos los que han
experimentado un mayor creci-
miento.

Otro factor que en deter-
minados sectores ha podido
tener también una relevancia
significativa es el aumento de
la seguridad producido como
consecuencia de mejoras tec-
nolégicas. Estas han permitido
educir la magnitud de los dafios
ocasionados por determinadas
actividades, lo que a su vez ha-
bria minorado la necesidad de
sujetarlas a controles previos
con el objeto de mitigar los pro-
blemas derivados de la posible
insolvencia de los responsables.
Ello no quita, sin embargo, que
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en otros &mbitos haya podido
ocurrir lo contrario. La aplicacién
de nuevas tecnologias a ciertas
actividades ha incrementado el
potencial danino de las mismas,
lo que ha propiciado que ahora
gueden sometidas a controles
previos cuando antes no lo esta-
ban. Seria el caso, por ejemplo,
de la comercializacion de «nue-
vos alimentos» (33).

Finalmente, es claro que los
procesos de globalizacion y, en
particular, de integracion eu-
ropea han generado presiones
dirigidas a reducir el volumen de
los controles administrativos pre-
vios. La razén es bien sencilla. Las
autoridades locales tienden a in-
flar estos controles a fin de erigir
barreras de entrada en determina-
dos mercados, lo cual choca fron-
talmente con uno de los motores
y objetivos principales de esos
procesos de integracion, cual es
el de asegurar la libre competen-
cia para la realizacién de activida-
des de prestacion de servicios 'y
produccién de bienes en ciertos
espacios de caracter supraestatal.

NOTAS

(1) Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado
interior.

(2) Véanse NUNez Lozano (2001, 2011a
y 2011b); Boix Pator (2002); Robricuez FonT
(2002 v 2009); Nieto-Guerrero Lozano (2007);
Lopez Menupo (2010); GonzaLez Garcia (2010);
Razquin LizarraGa (2010); FERNANDEZ TORRES
(2011); Mora Ruiz (2012); Acuabo | CUDOLA
(2012); Cusero Marcos (2013); Bano LeoN
(2014); ResoLLo Puic (2014).

(3) Véase DomenecH Pascual (2009 y
2011).

(4) En el presente trabajo utilizamos el
término «sancién» con este significado am-
plio, més extenso que el que normalmente
se le da en el Derecho espafol. Sobre este
Gltimo, véase Resorto Puic (2001) y Huerco
Lora (2007, pp. 187 y ss.).

(5) Sobre la distincién entre monitoring e
investigation, véase MOOKHERIEE y PNG (1992).

(6) Como advierte INnEs (2004), esto es
relativamente frecuente en los &mbitos de
la sequridad de alimentos, medicamentos y
otros productos, asi como en el de la protec-
cién del medioambiente.

(7) Véanse Diankov, La Porta, LOPEZ-DE-
SitaNEs y SHLeiFer (2002); Diankov (2009).

(8) Véase una excepcidén en HoOEPPNER Yy
Kircrner (2015), si bien los autores comparan
las ventajas e inconvenientes de las estra-
tegias ex ante y ex post en el contexto del
gobierno corporativo de sociedades privadas.

(9) Véase, mutatis mutandis, SHAVELL
(1984a, pp. 360y ss.; 1986).

(10) Véase a titulo ilustrativo McAbawms y
ULen (2009).

(11) Véase, por ejemplo, el articulo 13.1
de la Ley valenciana 6/2014, de 25 de julio, de
Prevenciéon, Calidad y Control Ambiental
de Actividades en la Comunitat Valenciana,
que hace depender el tipo de control ad-
ministrativo —comunicacion de actividades
inocuas; declaracion responsable ambiental;
licencia ambiental; o autorizacién ambiental
integrada— al que estén sujetas las actividades
en cuestion de su «mayor o menor grado
de potencial incidencia sobre el medio am-
biente». Cuanto mayor es el grado de peli-
grosidad, mas intenso es el control previo
establecido.

(12) Véase FrieHe y TasacH (2013).

(13) Véase, mutatis mutandis, GAROUPA y
OsipziNski (2011).

(14) Nogueira Lorez (2011, pp. 161y 162).
(15) SHavew (1984a, pp. 359 y 360).
(16) Véase, por ejemplo, TeicHman (2014).

(17) Véase, por ejemplo, RoBeENNOLT Y
Hans (2016, pp. 53 y ss.).

(18) Véase al respecto Givati (2014 y
2016).

(19) SAMUELSON y ZeckHAUsER (1988).
(20) Anperson (2003, pp. 139y ss.).
(21) Anperson (2003, pp. 141 y ss.).
(22) PaTT y ZeckHauser (2000).

(23) La regla del silencio negativo signi-
fica aqui que si la Administracion no dicta
resolucion expresa y notifica la resolucion
adoptada dentro del plazo legalmente es-
tablecido, hay que entender que la solici-
tud del interesado ha sido desestimada vy,
por tanto, este no puede llevar a cabo la
actividad en cuestion. Véase el articulo 24
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

(24) Véase el articulo 69 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

(25) Nickerson (1999).
(26) Stern (2002, pp. 589y ss.).

(27) Véase, en general sobre la inte-
gracion de reguladores, LAFFONT y MARTIMORT
(1999), y, especificamente respecto de la
integracion de monitores ex ante y ex post,
HiriarT, MarTIMORT y PouveT (2010).

(28) Véase, por ejemplo, el modelo tedri-
co presentado por SHLEIFER y VisHNY (1993) y el
estudio empirico de Diagy y Svivester (2014).

(29) Niskanen (1971).

(30) Véase, a modo de ejemplo, el caso
de las farmacias, Scraumans y Versoven (2008),
asi como el de los masajistas, THORNTON y
Timmons (2013).

(31) Debe notarse, sin embargo, que
estas personas pueden ser también con-
sumidores de los bienes producidos en el
correspondiente mercado, en cuyo caso
la existencia de excesivos controles previos
de acceso al mismo puede perjudicarles.
Piénsese, por ejemplo, en los usuarios de
medicamentos.

(32) Véase, por ejemplo, NoGUEIRA LOPEZ
(2015).

(33) Véanse los arts. 6 y ss. del
Reglamento (UE) 2015/2283 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviem-
bre de 2015, relativo a los nuevos alimentos,
por el que se modifica el Reglamento (UE)
ndm. 1169/2011 del Parlamento Europeo
y del Consejo y se derogan el Reglamento
(CE) nim. 258/97 del Parlamento Europeo
y del Consejo y el Reglamento (CE) num.
1852/2001 de la Comision.
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