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I. EL PUNTO DE PARTIDA: EL PROCESO DE HUIDA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL. EL PLANTEAMIENTO DEL TEMA
EN RELACION CON LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

1. Consideraciones generales

Hace unos treinta anos, cn Conferencia de singular importan-
cia, ponia de relieve ¢l Profesor CLAVERO AREVALO (1) que el feno-
meno, va entonces ampliamente generalizado de la proliferacion
de organismos auténomos que se desgajaban de las Administra-
ciones territoriales, respondia basicamente a un intento de huida
del Derecho administrativo general: intento de evasiéon —decia—,
que se formalizaba a través de la atribucién de personalidad juri-
dica a estos organismos o entidades y que, cn definitiva, lo que
trataba era de posibilitar ¢l establecimiento y la aplicaciéon de un
derecho singular y especifico, hecho precisamente a la medida de
las necesidades del organismo que cxpresamente se creaba. Es
este ultimo un extremo que debe realzarse debidamente. Respon-
de al sentido mismo que en origen presenta el propio concepto de
autonomia. Posibilidad de autonormarsc con una ordenacién sin-
gular y especifica, distinta, y en cierto modo derogatoria de la
establecida con caracter general. Observacién que es obligado
lener muy en cuenta en los términos que siempre ha reiterado la
doctrina italiana (2). Maxime, habida cuenta que en el lenguaje
comun de nuestros dias la caracterizacién sefialada no es sino
una faceta mas —y no la mas prevalente— de las que se compren-
den en el concepto de autonomia que refiere ahora tanto una
situacién de autonormacién como de autogobierno.

El planteamiento de CLAVERO tuvo una amplia acogida en la
doctrina. Cabe decir que lo fue con caracter general (3). Se discu-

(1) Cfr. M. F. C1aVERO AREVALO, Personalidad juridica, Derecho general y derecho sin-
gular en las Administraciones publicas, Madrid, 1962.

(2) En este punto es obligado remitirse al planteamicnto cldsico de S. Romavo,
v. Autonantia, ¢n Frammenti di un Dizionario giuridico, Milan, 1953, 14 y ss. Referir el
significado al que en su sentido més propio responde el concepto de autonomia, ha sido
constante en la dogmatica italiana: vid. por todos, S. LEssoNa, Introduzione al diritto
amministrativo ¢ suo principi, Florencia, 1952, 111 vy ss. Recientemente, por todos,
S. CASSESE, en Enciclopedia giuridica, v. Amministrazioni statali autonome, Roma, 1988.

(3) Como expresion del muy amplio eco que alcanzé la tesis de CLAVERO AREVALO,
baste remitirme, ademas de a otros trabajos que se recogeran en notas sucesivas, a
F. GarrIDO FaLLA —quc va habia dedicado muy especial atencién a cstos temas desde su
Administracion indirecta del Estado y descentralizacién funcional, Madrid, 1950—. en
Entidades estatales autonomas, Madrid, 1966, v ¢n “Administracion institucional”, en la
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tieron, en su caso, algunas de sus consecuencias (4). Principalmen-
te, porque el punto de partida asumido suponia, en mi opinidn,
magnificar en demasia ¢l fenémeno mismo de las entidades auté-
nomas desde una perspectiva sustantiva. Unas personificaciones
que, en principio, carecen de la mas minima apoyatura sociologi-
ca y real. El policentrismo que comportan, ¢s siempre artificioso;
resultado, puramente convencional, de lo que se establezca res-
pecto a la forma concreta de llevar a cabo el ¢jercicio de determi-
nadas funciones administrativas. El que éstas se realicen a través
de un Centro Directivo de la Administracién del Estado o por un
Organismo auténomo, es accesorio. Estos tienen siempre un
caracter eminentemente instrumental en los términos que expresa
el titulo de la obra ya clasica de V. OtTaviano (5). Caracter también
auxiliar en relacion con los cometidos del «ente matriz», del «6rga-
no madre» del que dependen, y al que permanccen vinculados en
los términos que sanciona cxpresamente nuestro ordenamiento
juridico vigente (6). Y habra que notar también que, de la misma

obra colectiva La Esparia de los anos 70, vol. 111, Madrid, 1974. También otro destacado
estudioso de estas cuestiones, G. ARINO, se¢ ha referido a las tesis de CLAVERO AREVALO ¢n
distintas ocasiones: La Administracién institucional: sus fuentes normativas, Madrid,
1970; Sobre la personalidad juridica en el derecho miblico. Los arganismos auténomos:
consecuencias e inconsecuencias de su declaracion de personalidad, Madrid, 1971; y de
modo ¢special, en la Administracion institucional. Bases de su régimen juridico, Madrid,
1972, 201 v ss. v passint; igualmente, M. BAENA DEL ALCAZAR, Los entes funcionalmente
descentralizados v su relacion con la Administracion central, en csta REVIsTA (1964), 44,
84 v ss.; v del mismo autor, Admiinistracion central y Administracién institucional en el
Derecho espanol, Madrid, 1976, 246 v ss. v passim. Asimismo, F. JIMENEZ DE CISNEROS, Los
organismos awénomos en el derecho publico espanol. Tipologia y régimen juridico,
Madrid, 1987, 102 y ss., que es, sin duda, la monografia mas completa sobre ¢l tema.
Respecto a la acogida que la tesis de CLavEro tuvo en las obras generales, vid. cxpresa-
mente, E. Garcia e ENTERRIA-T R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, I,
Madrid, 1989, 406 y s.

(4) Ctr. entre otros, J. A. Garcia TREVIIANO, Tratado de Derecho administrativo, 11, 1,
Madrid. 1971, 111 y ss. ¥ passim.

(5) Cfr. V. Omraviano, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Padova, 1959.

(6) Conviene tener muy presente que la alternativa organizativa que ofrecen los
organismos autdénomos es siempre, como se scnala, puramente convencional. Asi, basta
recordar ¢l frecuente fenémeno que reficro en el texto, de Direcciones Generales que,
con analogo rango, se convierten en organismos auténomos. También ha sido practica
generalizada en ¢l proceso de transferencias a las Comunidades auténomas, que funcio-
nes desempenadas por 6rganos del Estado pasen a serlo por la Administracién institu-
cional de aquéllas. Es cierto, naturalmente, que en relacion con los organismos auténo-
mos no cabe cuestionar el dato de su personalidad juridica; al menos, desde un punto de
vista formal. No obstante, es obligado resaltar que tal personalidad aparece mas que
relativizada, habida cuenta la relacion de instrumentalidad —y la dependencia— en la
que es obligado situarlos: ¢s esta circunstancia, precisamente, uno de los leit motiv de
toda la LEEA. Asi, casi ¢n el portico de su Exposicion de Motivos, se afirma que «aun en
los casos en que dichas entidades gozan de personalidad distinta del Estado. no se trata
de personas independientes del mismonr. En cualquier caso, y a la vista dec la LEEA, es
obligado insistir en la dependencia condicionante que aquéllas tienen siempre del ente
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forma que ha venido siendo convencional la reiterada creacion de
entidades estatales auténomas, 1o ha sido igualmente el fenémeno
inverso; el de su supresiéon o modificacion, que ha constituido un
auténtico lugar comun en todos los intentos, mas o menos funda-
mentados, de reforma dc la Administracion publica (7).

Los dos extremos del diagnéstico que M. F. CLAVERO AREVALO
formulara hace tantos anos, se han visto plenamente confirmados
en la realidad. En nuestros dias, tienen ademas una incuestiona-
ble vigencia. Es en lo que precisamente quiero insistir en esta
exposicién. En primer lugar, en la generalizacidon de la férmula de
las entidades estatales auténomas. Es algo tan habitual que no
parece requiera mayor comentario. Y debo advertir que, aunque
aqui haya de referir el tema unicamente a la Administracion del
Estado, es obligado sefialar que, en los ambitos de la Administra-
cién autondémica y local, aparece con no menor alcance. En segun-
do lugar, y como consecuencia de lo anterior, el proceso sefialado
va a conducir, primero, a la afirmacién de un derecho general de la
llamada Administracién institucional; y, también, al realce que en
cada caso ofrece la ordenacién singular de las diferentes entida-
des, mediante las normas estatutarias propias de cada una de
ellas. Las relaciones entre este ordenamiento singular y el general
—de las Administraciones publicas o, incluso, de las Administra-
ciones institucionales—, como es ldégico, serd fuente frecuente de
conflictos de muy distinta naturaleza. Régimen funcional y orga-
nizativo de estas entidades que a su vez se deriva de la considera-
cién eminentemente tipica de cada una de ellas, en funcién de la

matriz del Estado (arts. 1.1, 6, 8, etc.). El régimen de descentralizacién que suponen los
organismos auténomos no implica desvinculacion de los Departamentos ministeriales a
los que estan adscritos —dice el art. 8— que, a través de muy distintos procedimientos,
llevan a cabo una auténtica direccion del ente filial. Relacién de instrumenialidad y de
dependencia que, entre nosotros, ha venido siendo reconocida ademas por una Juris-
prudencia abundante al aplicar el articulo 28.4.a) LJ en aquellos casos en que se trataba
de recursos interpuestos por organismos auténomos a los que se les negaba legitima-
cién en los recursos contra actuaciones de los Departamentos a los que aquéllos esta-
ban vinculados, por entender que no existian intereses distintos v contradictorios entre
unos y otros, por lo que no cabia confrontacién jurisdiccional de ningun tipo.

(7) Este extremo, relativizando la existencia de reserva de ley bajo la que la LEEA
sitia la creacion y, también, la que podemos calificar como extincion normal de los
organismos auténomos (art. 14.1, primero), s¢ recoge al establecerse la correspondiente
habilitacién al Gobierno para suprimir y modificar organismos autéonomos en todos los
textos, abundantes por demas, referidos a la reforma de la Administracién o a la reduc-
cién del gasto publico. Habilitacién que, como se vera mas adcelante, se manticne en los
ultimos afios de modo constante en las sucesivas leyes aprobatorias de los Presupuestos
Generales del Estado. Cfr. sobre ello. F. JimENtz pE CisxER0S, 203 v s, asi como la rela-
cién que en Apéndice recoge de los organismos autéonomos dltimamenite suprimidos.
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singularidad de sus cometidos, v que hara gravitar su ordena-
miento regulador en normas también singulares y propias. Un
planteamicnto que avoca, diriase que casi de modo permanente,
en ese siempre mantenido proceso de fuga de toda ordenacién de
caracter general. No sé6lo de la del Estado, también, de la de cual-
quier otra que con el mismo caracter general se establezca de los
distintos tipos de Administraciones.

El tenémeno sefialado debemos referirlo aqui a la problemati-
ca que en el momento presente ofrecen las empresas publicas. Es
la Ponencia que me corresponde - desarrollar. No obstante, son
obligadas algunas consideraciones previas en relacién con esas
otras entidades estatales auténomas que son los organismos auté-
nomos. En el bien entendido que, cabe adelantar ya, el analisis a
llevar a cabo nos va a permitir llegar a unas conclusiones que
trascienden con mucho el campo concreto del tema, para situarse
en el nacleo central de algunas de las cuestiones mas importantes
que en nuestros dias tiene planteadas el Estado de Derecho.

2. Algunas referencias en torno al proceso de huida
de los organismos auténomos de toda regulacién general

El presente trabajo, como acabo de indicar, debe considerar en
particular el tema de las empresas publicas. Las observaciones
precedentes, también las que se recogen en este epigrafe, apare-
cen sin embargo referidas de modo principal a ese tipo de entida-
des de naturaleza publica y que, en principio, actian conforme a
procedimientos también publicos, v que conocemos con el nom-
bre de organismos auténomos. Es necesario llevar a cabo tal ana-
lisis con cardacter previo aunque sea de modo sucinto. Ambas figu-
ras —organismos auténomos y empresas publicas—, tal y como
habremos de ver, son en parte coincidentes. Ademas, el proceso
que actualmente experimentan las empresas publicas, en buena
medida, no es sino reiteracion del que previamente habian experi-
mentado arios antes los organismos auténomos.

El fenémeno de la llamada Administracién indirecta, Adminis-
traciéon institucional, comprensivo de realidades juridicas muy
distintas, tiene precedentes conocidos. Los términos bajo los que
se expresa han sido diferentes: los ya recogidos, Administracién
indirecta, Administracion institucional; también, Administracién
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mediata, Administraciéon por servicios —o, mas genéricamente
todavia, Administracion instrumental, tal v como reza el titulo del
presente Congreso—. No son desde luego totalmente cotncidentes.
La doctrina, desde perspectivas muy distintas, ha tratado de preci-
sarlos. En cualquier caso, interesa seialar que los supuestos que
comprenden refieren todos ellos formulas de descentralizacién
funcional requiridas, segin se argumenta, para la mejor presta-
¢ién de determinados servicios (8) que, en sintesis (9), conducen a
encomendar su gestion a determinadas entidades publicas, dota-
das de personalidad distinta de la del Estado que, a su vez, se
organizan v, en principio, actdan en el plano externo con los
demas sujetos de derecho también segun procedimicntos de dere-
cho publico.

El tema es conocido por demas. No merece la pena detenernos
mayormente en su exposicion. Interesa si sefialar que su generali-
zacién cn los distintos sistemas curopeos se llevara a cabo des-
pués de la I Guerra Mundial. Estdn, desde luego, los precedentes
del sistema aleman y del francés (10). Junto a ellos, y en torno a
los afos veinte, en Italia se asumira la férmula de lo paraestatal
—algo semejante, andlogo, a lo del Estado—. Entre nosotros, du-
rante la ¢poca de Primo de Rivera la Administracion se poblara de
un sinfin de Institutos, Consejos o Juntas a los que, ademas, va a
encomendarseles, en concreto, tarcas muy scnaladas en el proce-
so de depuraciéon de la organizacién administrativa que traté de
llevarse a cabo durante esa época (11). Una circunstancia muy
singular caracteriz6 en concreto csta situacién; la veremos reite-
rarse posteriormente. Durante la Dictadura, la Administracién
institucional, al genecralizarse, serd precisamente el cauce a través
del que actuara la Administracién renovada que pretende estable-
cerse; un tanto, frente a la Administracion habitual, la tradicional,
la de los 6rganos de los diferentes Departamentos ministeriales.

(8) Es esla opinién realmente comun cn toda la doctrina. No merece la pena insis-
tir, pues, c¢n clla. De ahi, la falta de fundamentacién de la obra de uno de los primeros
estudiosos de estas cuestiones entre nosotros, A. RoYo VILLANOVA, La nueva descentraliza-
cion, Valladolid, 1914, al tratar de configurar esta descentralizacion por servicios, como
alternativa —y suceddneo— de la descentralizacion territorial.

(9) Valga la caracterizacién general que recojo de E. Garcia pe ExTerria-T. R. Fer-
NANDEZ, 415; también, F. JiIMENEZ DE CisNERrOS, 173 vy ss.

(10) Clr. sobre este particular, F. JimEnEz DE CISNEROS, 11 y ss.

(11) Ctr. sobre estc punto, S. MARTIN-RETORTILLO, La defensa en Derecho del Estado,
Madrid, 1986, 203 y ss. El significado de las entidades o Administraciones estatales auté-
nomas durante la Dictadura de Primo de Rivera, ¢s considerado expresamente ¢n la
Exposicion de Motivos de la LEEA.
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Este esquema se reitera también en la realmente sorprendente
proliferacién que del fendmeno se llevo a cabo después de la gue-
rra civil. Es un primer dato a tener en cuenta. Los organismos
auténomos son el cauce a través del que discurrird principalmen-
te la accion administrativa que el Régimen politico de aquel
entonces trata de llevar a cabo, mas o menos novedosamente,
como algo propio: Instituto Nacional de la Vivienda, Instituto
Nacional de Colonizacién, Patrimonio Forestal del Estado, Insti-
tuto Nacional de Industria, Servicio Nacional del Trigo, etc. En la
practica, estos servicios recibirdan casi siempre una mayor aten-
cién, en evidente detrimento de los que prestan los érganos de la
Administracién del Estado. Las tensiones con éstos, légicas,
apareceran generalizadas. En segundo lugar, el otro dato que es
también obligado considerar, quiza el mas condicionante, es el de
que, a la postre, lo que bajo esa autonomia funcional se pretende
no c¢s sino una autonomia financiera vy de caja. Lograrla es, digase
lo que se quiera, la razén dltima que, en concreto, explica precisa-
mente el fenémeno de huida del régimen general de la Adminis-
tracion del Estado al que responde la creacién de todos estos
organismos. Recuérdense sobre ello los esfuerzos del Ministro
Larraz en defensa de la unidad de caja y de la universalidad de los
Presupuestos del Estado (12) que, a la postre, habrian de resultar
sin embargo totalmente baldios. La proliferaciéon con que en los
afnos posteriores a la Ley de 5 de noviembre de 1940 se crearon
numerosos organismos auténomos fue notable. Tendencia gene-
ralizada y creciente, que siempre tratara de alcanzar el reconoci-
miento de la correspondiente autonomia financiera. Es asi como
se fijaria también el término de parafiscalidad. Y debe recordarse
que, cuando mas adelante, se trat6 de abordar la ordenacién de
los referidos organismos con la LEEA, con igual fecha —26 de
diciembre de 1958 —, se dict6 también la ley de tasas y exacciones
parafiscales, con analoga pretensién clarificadora y correctora.

(12) Es curioso notar que de la situacion que refiero, originada por la ley de 5 de
noviembre de 1940, da cuenta muy cumplida la Exposicién dec Motivos de la LEEA al
hablar de sus propios antecedentes, en los que se apoya: «—cn la presente ley se dice—
se sigue la misma orientacion...», sin duda alguna, con el fin de avalar las soluciones que
trata de sancionar.
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3. La permanente evasidn de las entidades auténomas
de cualquier ordenacion de cardcter general;
breves consideraciones sobre los sistemas de intervencion
de control

La situacién que se alcanzé puede calificarse, realmente, de
cadtica. Era desde luego dificil intentar referir a unos minimos
caracteres comunes la organizacién y e¢l régimen de todas estas
entidades. Cada una dc ellas respondia, en cicrto modo, a férmu-
las propias, no predeterminadas con caracter gencral. Situacién
de auténtico caos, insisto, cuyo alcance se acentuaba ademas a la
vista de la notable amplitud que ofrecia —y ofrece— el fenémeno
que consideramos. Las razones en las que trataba de fundamen-
tarse son conocidas y reiteradas (13). No obstante, no parece
tengan peso bastante para explicar realmente el alcance que el
tema alcanzé. Tan sélo aquella que va ha sido sefialada de que ha
sido precisamente a través de esa férmula que se «<ha permitido y
potenciado el prodigioso desarrollo de la Administracién contem-
poranear» (14). En definitiva, se trataba de multiplicar los espacios
de decision de una Administracién siempre creciente. Las grandes
Administraciones, como cualquier gran organizacion, son pesadas
e ineficaces. Es algo incontrovertible. De ahi que, para solventar
tales dificultades se tratara de multiplicar indiscriminadamente
los espacios de decision en una Administracién en incontenible
desarrollo. Una realidad a la que tampoco han sido ajenas cir-
cunstancias derivadas de la dialéctica de toda organizacién buro-
cratica de aumentar sus cometidos y funciones, tratando en todo
caso de lograr la mayor cota posible de independencia (15).

(13) Es sabido que son muchas las razones que se han venido senalando ¢n apoyo
de la férmula de los organismos auténomos: las de caracter formal, de una nueva perso-
nalidad juridica, que permite una mavor flexibilidad en su actuacion; se obtiene también
asi una mayor cficacia; la autonomia, aun asumida como técnica de geslion, permite
igualmente diferenciar su propia capacidad patrimonial, etc. Ninguna de estas razones,
como trataré de poner de relieve, me parece realmente convincente para explicar la
extraordinaria ampliiud que alcanz6 el 1ema. Su generalizacion ha sido notable; en oca-
siones, casi obsesiva. Para una valoracion cuantitativa del fenémeno basta contrastar,
por ejemplo, las distintas Guias de la Administracion del Estado que con publicidad
periddica publicaba ¢l anterior Ministerio de la Presidencia o, incluso, los propios Pre-
supuestos Generales del Estado. En cualquier caso, vy aun ofreciendo entre nosotros una
notable amplitud, ¢l fenémeno nunca alcanz¢ los caracteres y la extensidén cuantitativa
que refiere en relacion con el sistema italiano M. S. Gianning, Il problema dell’assetio e
della tipizzazione degli enti publici nell'attuale momento, Napoles, 1973.

(14) Cir. E. Garcia DE ENTERRIAT. R. FERNANDEZ, 408.

(15) A estos temas me he referido recientemente en S. MARTIN-RETORTILLO, «Relacion
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Afrontar la situacidon que ha quedado referida, ser4 una de las
cuestiones prioritarias que resultaba imprescindible llevar a cabo
tras el cambio de rumbo que debia suponer la reordenacién admi-
nistrativa y econdémica que sc¢ intentd a raiz de 1957 (16). En cual-
quier caso, cabe adelantar ya que estamos frente a un tema, el de
la Administracién institucional, que parece ofrece una congénita
resistencia a su ordenacién y racionalizacién. Es fenémeno
comun en casi todos los ordenamientos juridicos. Mundo real-
mente delirante ¢l de los organismos auténomos con tanto poder
cfectivo, v cuya actividad de modo tan directo incide en el status
de los ciudadanos. Realidad en permanente estado de crisis, en
espera de una ordenacidn, siempre reclamada, pero que nunca
llega, v que ha desbordado con mucho el caracter complementa-
rio y auxiliar con que nacieran (17).

3.1. La LEEA sanciond va una primera huida
de los organismos auténomos de toda regulacion general.

El primer resultado de los intentos de reordenacién que senalo
serd, como es sabido, la LEEA de 1958. Se trataba de establecer
un régimen juridico general para las Entidades estatales auténo-
mas —entre las que, ademas de los organismos auténomos, se
incluian también las llamadas Empresas Nacionales—. Una orde-
nacion, nétese bien, a la que con 1oda légica se intenta reconducir
también la realidad ya cxistente. De ahi, el auténtico recelo y
rechazo a que, en la practica, dio lugar la aplicacién de lo estable-
cido al efecto en las Disposiciones transitorias de la ley.

Dos extremos, en concreto, debemos retener en relacién con la
LEEA.

En primer lugar, que al reordenar y establecer con caricter
general el régimen juridico de las referidas entidades, se insistir4,
de modo principal, en los aspectos de su gestién financiera y eco-
noémica. La ley, ¢s cierto, busca establecer su regulacién institucio-
nal. No obstante, es destacada la prevalencia de aquellos aspectos.

entre los distinios niveles de Gobiernon, en la obra colectiva Divergenza e Convergenza
nei sistema ammintstrativi europei, en prensa, recogido 1ambién en «REDA» (1991), 72.
(16) Cir. sobre ello, ¢l testimonio realmente expresivo en 1al sentido de M. Navarro
RuBlo, Mis Memorias, Madrid, 1991, 112 v ss.
(17)  Son ¢stas, consideraciones que recojo v desarrollo en S. MAaRTIN-RETORTILLO,
Relucion enrre los distintos niveles de Gobierno, cit.
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Basta la simple lectura de la misma para avalar lo que se dice.
Una ley que es, basicamente, una ley de defensa del propio Estado
—de la Hacienda del Estado—, para no verse devorado como nue-
vo Saturno, por sus propios hijos. Defensa de la Hacienda del
Estado frente a sus organismos auténomos. El recelo v descon-
fianza que en relacion con ellos se respira a lo largo de toda la ley
es visible. De ahi que la gestiéon de esas entidades, incluso, aun
tratdndose de actuaciones de escasa trascendencia, sea sometida a
un complejo sistcma de autorizaciones y controles (18). Organis-
mos auténomos que son todo menos auténomos, y en cuya orde-
nacién se acentta siempre su vinculacién, control y dependencia
de la Administracién financiera (19). En concreto, y ademas del
Consejo de Ministros, del Ministerio de Hacienda —basicamente,
a través de la Direccién General del Patrimonio del Estado, y de la
Intervencion General de la Administracién del Estado— y del Tri-
bunal de Cuentas.

El cambio que iba a representar la LEEA en relacion con la
situaciéon precedente era manifiesto. El régimen general de las
entidades auténomas que se establecid, es cierto que daba acogi-
da a la posibilidad de una ordenacién propia de cada una de ellas.
Una posibilidad que, sin embargo, era practicamente minima en
cuanto se sancionaba con un alcance en extremo reducido; practi-
camente, concretado a algunos aspectos organizativos internos de
la entidad. Su gestion, en todo caso, como se ha dicho, quedaba
sometida a un permanente y minucioso sistema de control e inter-
vencion por parte de la Administracion del Estado. El sistema, y asi
fue undnimemente reconocido, las privaba de toda flexibilidad; y,
digase lo que se quiera, aunque resulte paraddjico, las situaba en
una situaciéon notablemente més rigida a la de los 6rganos direc-
tos de la Administracién del Estado. Téngase en cuenta que ¢éstos,
con frecuencia —y ello suponia una intervencién afadida—,
debian conocer y valorar las actuaciones llevadas a cabo por la
Administracién institucional que les estaban vinculadas. Sistema,
pues, de notoria intervencién de la Administracién institucional.
Es éste ya un primer dato a retener.

En segundo lugar, obscrvar que este derecho general de las
Administraciones auténomas, aunque hay que considerarlo como

(18) Cfr. sobre ecstos extremos, con caracter general, por todos, las obras de
G. ARINO, M. BagNa DEL ALcAzar v F. JIMENEZ DE CISNEROS, cils. supra ¢n nota 3.

(19) Vid. con cardcter general sobre ello, S. Cassesk, Amministrazione, 2, de la scpa-
rala.
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una huida del Derecho administrativo general, se establece, en
expresion de M. F. CLavERO ARevALo (20), para salvaguardar la
unidad misma de la Administracién. Ademds, viene a jugar como
limite v freno a esa siempre buscada flexibilidad de la actividad
administrativa. De todos modos hay que recordar que la ley reco-
noce explicitamente va (art. 3) algunos supuestos a los que no les
es de aplicacion lo establecido en ella. Las razones que en los seis
casos que sc¢ enuncian pueden avudar a explicar la excepcién que
s¢ hace, son evidentemente distintas. En la mayor parte de ellos,
sencillamente, porque no se trata de organismos auténomos.
Néiese, sin embargo, que son supuestos concrelos v particulariza-
dos. No hay previsiéon alguna a que posteriormente se puedan
incluir también los que asi se determinen por ley. Una practica,
esta ultima, que sin embargo acabaria por generalizarse. Y ¢llo
en relacion con entidades que inequivocamente responden a la
figura de los organismos auténomos. El incremento de los que
por esta via debian considerarse incluidos en el articulo 5 de la ley
ha sido constante. Situacién generalizada de excepcion del régi-
men de la LEEA (RENFE, FEVE, Canal de Isabel II, Consejo de
Scguridad Nuclear, etc.) que, resulta curioso notar, es la que pre-
cisamente ha venido siendo habitual en todos los organismos
auténomos que, en concreto, dependian del Ministerio de Hacien-
da (21). En cualquier caso, v aunque casi no sea necesario adver-
tirlo, conviene recordar que la inclusion en el articulo 5 LEEA no
afecta para nada a la consideraciéon como entidades de derecho
publico de las que alli se recogen.

Es éste, pues, un segundo dato a retener: la LEEA al establecer
la ordenacion general de las mismas, excepciona del régimen
administrativo que establece una serie de entidades: el articulo 5
de la ley va a ser el cauce a través del que se formalizara un nuevo
proceso de huida de ese régimen juridico general.

3.2. La ordenacion de los organismos auténomos establecida
en la Ley General Presupuestaria.

Es obligado completar la exposiciéon del tema de los organis-
mos auténomos refiriendo lo establecido sobre ellos en la LGP.
(20) Cir. M. F. CLavERO AREVALO, 32.

(21)  Vid. expresamente sobre este punto, S. MARTIN-RETORTILLO, Derechao adniinistra-
rvo eeonomico, I, Madrid, 1991, 242,
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Por una parte, su articulo 4, dando entrada a una realidad que ya
se habia establecido para algunos supuestos particulares, introdu-
jo con caracter gencral una clasificacion de los organismos auté-
nomos del Estado que tendra importantes consecuencias. Aqué-
llos sc clasifican en organismos auténomos de caracter adminis-
trativo y organismos auténomos dc carécter comercial, industrial,
financiero o anélogo. Clasificacion, pues, de una misma realidad
subjetiva —los organismos auténomos, personificaciones de dere-
cho publico—, en funcién de la actividad material que desempe-
fian. Una clasificacién que, de modo singular, se proyectara en el
régimen juridico al que unos y otros deben acomodar su actua-
cion; basicamente, los que se encuadran en el segundo de los gru-
pos citados, mediante procedimientos juridico-privados que per-
mitan asi una mayor agilidad en su gestién. Es ésta, por tanto, una
nueva huida del régimen administrativo general de los propios
organismos auténomos.

Por otra parte, la LGP va a cerrar el proceso de intervencién y
control de los organismos auténomos establecido en la LEEA. Lo
sanciona ademas con caricter general para todas las empresas
publicas. Una figura que, en cierto modo, la LGP trata de sistema-
tizar, superando la escueta referencia a las Empresas Nacionales
que contenia la LEEA, mediante la férmula de las llamadas socie-
dades estatales (art. 6), a las que va a somcter —lo mismo que a
los organismos auténomos— a un muy rigido sistema de interven-
cion y fiscalizacién por parte de la Administracién del Estado.

Merece la pena que nos detengamos en relaciéon con los dos
puntos que ultimamente han quedado expuestos.

En relacién con el primero de ellos, clasificacion de los orga-
nismos auténomos segun la fé6rmula que, como se ha dicho, se
habia introducido ya para algunos casos concretos, la LGP la esta-
blece con caracter general (22). Ademas, todos los organismos
auténomos que en el futuro se creen habran de encuadrarse en
uno u otro grupo. En relacion con los ya existentes, el articulo 83
LGP autoriz6 al Gobierno para sefalar los que habian de tener la
consideracién de organismos auténomos de caracter econémico,
comercial o industrial. El Decreto 1097/1977, de 1 de abril, llevé a

(22) Vid. por 1odos, J. ESTEVE, Organismos auténomos de cardcter comercial, indus-
trial, financiero o andlogo v entidades de derecho publico que por ley hayan de ajustar sus
actividades al ordenamiento juridico-privado, en csta Revista (1980), 92, 333 y ss.; tam-
bién, F. JIMENEZ DE CISNEROS, 178 v ss.
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cabo una primcra clasificacion cn tal sentido. Es en extremo nota-
ble la amplitud que dio a tal calificacion. El tema se plante6 de
forma tan gencral ¢ indiscriminada que la Administraciéon del
Estado vivio en aquel entonces una auténtica crisis interna, de
auténtico forcejeo entre los distintos Departamentos ministeria-
les, para que unos u otros organismos auténomos recibieran la
consideracién de su cardcter comercial, financiero o industrial.
Auténtico forcejeo que, a la postre, no lo era sino para lograr eva-
dirse del régimen administrativo general de la Administracién ins-
titucional. En algunos supuestios, habida cuenta el caracter
comercial, financiero o industrial de su actividad (Fabrica Nacio-
nal de Moneda y Timbre; Editora Nacional; Patronato de Casas de
Funcionarios; Teatros v Festivales de Esparia, etc.), aquella califi-
cacién aparece desde luego méas que justificada. Ahora bien, en
otros casos, no resulta facil de explicarla. Asi, se incluyeron entre
los organismos auténomos de caracter financicro, comercial e
industrial muchos que, no obstante el logico significado econémi-
co de su actividad —en definitiva, como ¢l de toda la Administra-
cién—, su actuacién consistia, basicamente, en el ejercicio de
auténticas potestades publicas en sus términos mads propios y
peculiares (ICONA, Confederaciones Hidrograficas, Juntas de
Puertos, etc.). Resulta realmente dificil reconducir estos ultimos
supuestos al concepto de organismos auténomos de caricter
comercial, industrial o financiero. Una vez mas, lo que ocurrié fue
que, so pretexio de la va reconocida falia de flexibilidad del régi-
men general de los organismos auténomos, se buscé abandonarlo
a toda costa. La categorizacién misma del concepto de organis-
mos auténomos de caracter comercial o financiero, asi como la
forma en que, en concreto, se llevé a cabo su ampliacién, no fue
sino expresion reiterada, una mas, de ese fenémeno generalizado
de huida del régimen administrativo general; ahora va, hacia fér-
mulas de actuacién juridico-privadas.

En relaciéon con el segundo de los extiremos senalados, la LGP
vino a cerrar en cierto modo el sistema de intervencién y control
de los organismos auténomos. Lo establecers, incluso, a nivel par-
lamentario. Ademas, como veremos mas adelante, lo recoge tam-
bién con caradter general para todas las empresas publicas, cuya
temadtica traté de sistematizar. Son muchas las férmulas de inter-
vencion y de control de los organismos auténomos que recoge la
LGP, completando ¢ intensificando las que va habia establecido la
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LEEA. Es un extremo que debe ponerse de relieve. Principalmen-
le, en relacion con los organismos auténomos cuyas operaciones
son preponderantemente de cardcter comercial, industrial o
financicro, a los que la LGP dedica expresamente un capitulo
(arts. 83 y ss). Necesidad de claborar un Presupuesto previo de
explotacion, estableciéndose los elementos de que debe constar,
asi como ¢l contenido dc¢ la Memoria que ha de acompanarlo;
también, expresas autorizaciones ministeriales para la realizacién
de determinadas actividades; sometimiento asimismo al régimen
de la Contabilidad publica (arts. 122 y ss.); control de su gestion
por la Intervencion general del Estado, con la amplitud y las varia-
bles con que tal control puede llevarse a cabo (arts. 99 y ss.); por
el Tribunal de Cuentas, etc. En definitiva, todo un conjunto de fér-
mulas (23) en extremo particularizadas que si, en su caso, pueden
entenderse necesarias en cuanto se trata de la intervencion de
organismos publicos, es notorio, y por todos reconocido, que
constituven un obstaculo evidente para la flexibilidad y operativi-
dad de su actuacion.

II. APROXIMACION ACTUAL AL TEMA DE LA EMPRESA PUBLICA:
LA TRAYECTORIA DE SU DETERMINACION CONCEPTUAL

Lo que hasta ahora ha quedado recogido constituye en cierto
modo el presupuesto obligado para poder reflexionar sobre el
tema de las empresas pablicas. Un tema al que, como es sabido, la
bibliografia juridica ha dedicado una muy notable atencién al
referirlo en las mil facetas que comprende: naturaleza juridica y
formas de las empresas publicas; direccién; control de las mis-
mas; autonomia patrimonial de las empresas publicas, etc. No
pretendo, pues, considerar estas cuestiones que han sido ya cum-
plidamente analizadas. Intentaré, por el contrario, reflexionar
sobre alguno de sus problemas en el momento presente, notando
céomo los planteamientos que se ofrecen en muchos aspectos
suponen un auténtico cambio de rumbo. No sélo en los propios
de la temadtica particular de las empresas publicas, sino que inci-

(23) Cfr. en su detalle una exposicion sobre el control del sector publico, por todos,
S. MARTIN-RETORTILLO. Derechio administrativo econdmico, 1, cit,, 267 y ss.
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den igualmente cn algunos de caracter general, sobre el alcance,
significado y operatividad del propio sistema administrativo.

Importancia del tema; aunque sélo sea a la vista de la atencién
doctrinal y legislativa que ha suscitado. No hace falta, pues, reite-
rarla. Un tema que, ademas, a lo largo de los dltimos afios —de los
ultimos meses— ha resultado realmente apasionante. En torno a
¢l se han concentrado posiciones polémicas y contradictorias.
Unos, lo hacen objeto de permanente e indiscriminada denigra-
cién, ncgando operatividad alguna al sector publico, al mismo
tiempo que asumen cl clogio, no menos indiscriminado, de la
empresa privada. Otros, por el contrario, con imperturbable carga
de utopia, lo siguen considerando como la panacea indiscutible,
indispensable y necesaria para llevar a cabo cualquier acciéon de
cambio en las estructuras sociales y politicas. Planteamientos,
unos y otros, frente a los que, como ya notara W. A. ROBsoN (24),
se precisa una indiscutible objetividad dotada ademas de una no
menos necesaria dosis de relativismo.

1. Vinculacién de las empresas publicas a la actividad
de produccién industrial de bienes o servicios

Las cuestiones relativas a la forma y a la naturaleza juridica de
las empresas publicas han sido siempre ampliamente debatidas.
También, aunque en menor medida, las referentes a los procedi-
mientos en su actuaciéon. Me referiré a ellos mas adelante. Un
extremo, sin embargo, conviene destacar ya desde ahora. Es
comun y diriase también que constante en la consideracién de las
empresas publicas: el objeto de su actuacién ha venido siendo
referido siempre a la produccién industrial de bienes y servicios.
Empresas, en definitiva, dirigidas al mercado —en su caso, todo lo
restringido que sc quiera—, sobre las que los Poderes publicos
ejercen una serie de funciones y cuyo objeto social —usaré el tér-
mino en su acepcién mas amplia— es la produccién de bienes o
servicios. Estos ultimos, incluso, matizados en su caso, por el con-

(24) Este autor, como es sabido, lo es de una de las obras mas clasicas y completas
sobre el tema de las empresas publicas: Industria nacionalizada y propiedad piiblica,

Madrid, 1964, ¢n toda su primera parte, en relacion con las cuestiones a las que aludo
en el texto.
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cepto mismo de servicio publico. Un extremo, este ultimo, que
supone la publicatio de la actividad a realizar, supuesto en ¢l que
la empresa publica actia en términos de notoria semejanza a los
que puede hacerlo un concesionario. Baste referirnos a materias
tales como las comunicaciones, produccién y suministro de
energia, el transporte, el abastecimiento de aguas, etcétera. En
relacion con ello, y por las consecuencias que se derivan, reténga-
se ya una primera distincion entre el conjunto de empresas publi-
cas, seglin sean gestoras de servicios publicos o refieran su activi-
dad a la produccién o comercializacién de bienes o servicios que
no tengan aquella naturaleza (25).

La materialidad de la actividad de las empresas publicas, en los
términos expuestos, ha constituido una auténtica constante. Con
la ambigiiedad misma que ofrecen los que acaban de referirse
—gestion industrial, como superacién del concepto de servicio
publico; gestién industrial de la Administracién, en la gestién de
los servicios publicos; produccién o comercializacién de bienes—,
la consideraci6én sefalada es nota que de modo permanente ha
caracterizado siempre la actuacién de las empresas publicas. En
relacién con ella, baste recoger lo que, en su fundamental trabajo,
referia J. L. VILLAR PaLas{ (26) en 1950 en relacién con la actividad
de las mismas. Actividad directa de produccion de bienes y de
dacién de servicios, generalmente, en concurrencia con el sector
privado. En la produccién —senalaba— la Administracién entra
en ¢l mercado junto a los empresarios particulares, sin que su
actuaciéon sea normalmente exclusiva; ¢l interés publico, en tales
casos, se centra precisamente en el aumento de los bienes econé-
micos. En la distribucién, por el contrario, ¢s justamente la nece-
sidad de centralizacién, a fin de evitar la anarquia distributiva del

(25) Sobre la obligada distinciéon entre «cmpresas publicas gestoras de servicios
publicos» y «empresas publicas de produccion o comercializacion de bicnes y servicios»,
asi como sobre las consccuencias practicas que se derivan de 1al distincién, cfr. con
cardcter general, S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho administrativo economico, 1, 236 v'ss.

(26) Cfr. J. VILLAR PaLAsI, La actividad industrial del Estado en el Derecho administra-
tivo, en csta REvisTa (1950), 3, 53 y ss.: sc trata de un trabajo, rcalmente fundamenial,
quc sigue constituyendo punto de partida obligado para cualquicr estudio que pretenda
llevarse a cabo sobre las empresas publicas. Se publicé en momentos en que, practica-
mente, en todos los ordenamientos nacionales la gestion industrial de la Administracién
era una rcalidad de creciente e inequivoca gencralizacién. Y lo realmente notable del
andlisis de VILLAR eran los términos en los que el tema quedaba planteado, al vincularlo
de forma directa, con la consideracién misma de los fines del Estado. La gestion indus-
trial de la Administracion aparecia asi como una etapa superadora, y complementaria
—hablaba del «desbordamiento del Derecho administrativo cldsico»— de las precedentes
formas de actuacién de los Poderes publicos.
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mercado, lo que determina la injerencia administrativa, por lo que
es comun que se declare el control exclusivo o el monopolio de la
funcién distribuidora por la Administracion. A su vez, la produc-
cion puede considerarse desde el punto de vista econdémico,
distinguiendo una actividad industrial productora de bienes mate-
riales, de aquellas otras formas de actividad que, o bien se limitan
a lo exclusivamente comercial (banca, seguros), o bien consisten
en la prestacién de servicios (comunicaciones, es el ejemplo ti-
pico).

El texto recogido expresa muy cumplidamente el que siempre
ha constituido el objeto de la actividad de las empresas publicas.
Tiene una validez general mantenida y no cuestionada. Debe
notarse, ademas, que cuando en los afios pasados se planteo el
crecimiento de la gestion industrial del Estado, de modo princi-
pal, en lo referente a los sectores que podia comprender o, por el
contrario, cuando después se ha reconocido la crisis del mismo
sector publico y la necesidad de su consiguiente reduccién, cues-
tiones una y otra, rodeadas siempre de extraordinaria carga polé-
mica, lo que en definitiva se cuestionaba no era otra cosa que la
amplitud de un fenémeno referido de modo constante a la produc-
cién de bienes y servicios. Obsérvense, por ejemplo, las considera-
ciones que sobre estas cuestiones contienen el conocido Informe
NORA elaborado a instancias del Gobierno francés y el Informe
NEDO que afos después apareceria en Inglaterra (27) —exponen-
tes inequivocos de una valoracién generalizada del fenémeno de
las empresas publicas—, cuya actividad se considerara siempre en
los términos expuestos. Las industrias nacionalizadas —se lee en
el ultimo de los Informes citados— son productoras de bienes y
servicios, ampliamente utilizados por los consumidores, por otras
industrias y por distintos sectores de servicios. Es éste, pues, el
alcance que, en su misma heterogeneidad, ha tenido siempre la
actuacion de las empresas publicas.

(27) El texto de estos Informes, asi como ¢l de otros documentos de analogas
caracteristicas, ha sido rccogido en La empresa publica en Europa occidenial, ed. por el
Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1979. Un amplio andlisis de los mismos en
G. ARIRO, «La empresa publica», en su colaboracién en la obra colectiva dirigida por
F. GarRIDO FaLLA, El modelo econémico en la Constitucion Espanola, Madrid, 1981, 11,
47 y ss.
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2. La reiterada polémica sobre las formas juridicas
de las empresas ptiblicas: accidentalidad de estos
planteamientos. Sus procedimientos de actuacion: referencias

El tema de la actividad material de las empresas publicas ha
venido siendo asumido pacificamente en los términos seiialados.
Los de la naturaleza y forma juridica de tales personificaciones,
por el contrario, ha sido objeto de muy variados y contradictorios
planteamientos.

Una temadtica, esta tltima, considerada practicamente, en casi
todos los estudios sobre las empresas publicas, tanto por la doc-
trina juridico-publica como por la mercantilista (28). La cuestién
ha preocupado realmente hasta la saciedad; casi, de modo obsesi-
vo. Ademas, con frecuencia ha venido siendo considerada con una
mas que discutible pretensiéon generalizadora, dogmaética en exce-
so, que trataba de¢ ofrecer a ultranza un concepto mas o menos
unitario de empresa publica. Intento vano, en mi opinién, en
cuanto se ha buscado respondiera a un unico criterio, cuando lo
cierto es que resulta dificil comprender en una féormula, asi deter-
minada, la compleja realidad que la empresa publica ofrece.

No intentaré, naturalmente, incidir en los plantcamicntos que
acabo de referir. Me basta con situar la cuestiéon en los términos
que, entiendo, son hoy los comunmente aceptados. Ademas, son
los que encuentran el refrendo positivo de nuestro propio ordena-
micnto juridico vigente al que, como es logico, resulta obligado
atencerse.

Un dato es obligado asumir necesariamente como punto de
partida. Las ecmpresas publicas como, ¢n definitiva, cualquier otra
organizacién —lo hemos referido va en relacién con los organis-
mos auténomos—, no se crean en principio respondiendo a
esquemas normativamente predeterminados de caracter gencral.
Se establecen caso por caso, para atender necesidades concretas y
singulares. Plantcamicento necesariamente empirico en la génesis

(28) Habida cuenta su amplitud, no es cuesiion de recoger aqui la abundante
bibliografia sobre cstas cuestiones. Baste, por todos, una referencia, ademas de las
obras que se citan en otras notas, a las que recoge la excelente monografia de A. ALonso
UREBA, La empresa piublica, Madrid, 1985, in rorum; vid. igualmente, las distimtas colabo-
raciones recogidas vn la obra colectiva dirvigida por E. VErRDERA, La empresa publica,
2 vols., Bolonia, 1973.
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de una realidad, juridicamente heterogénea, como consecuencia
del casuismo que la misma realidad ofrece. Y sélo cuando la mis-
ma alcanza una determinada amplitud, se intentaran reconducir a
sistema una serie de supuestos nacidos mas o menos saltuaria-
mente, relacionados o no entre si (29). Y hacerlo, en virtud de los
rasgos comuncs que pucden presentar y de la funcionalidad, tam-
bién comin, que esas organizaciones pueden ofrecer.

Teniendo en cuenta lo que acaba de recogerse, cabe advertir
que el intento de reconducir el concepto de empresa publica a una
unica figura juridica, aspiracién frecuente en parte de la doctrina,
principalmente, en la mercantilista, entiendo que carece de funda-
mento. Y, a la postre, de validez. Aquél es un concepto variable,
fluido en extremo, rico en matices que no puede explicarse exclu-
sivamente con criterios formales. Comprende, y ha comprendido
siempre, una seriec de personificaciones muy distintas. Necesidad,
en definitiva, de considerar una realidad, variada por demds, que
aparece integrada por entidades de muy distinta naturaleza. Se
trata, pucs, d¢ asumir una valoracién eminentemente empirica,
que es la que, en sintesis, permite considerar como empresas
publicas a entes institucionales de cardcter ptiblico —la vinculacién
de estas empresas con el concepto tradicional de establecimientos
publicos resulta evidente—, cuya gestion de produccién de bienes
y servicios se realiza en principio de acuerdo con férmulas juridi-
cas de derecho privado. En todo caso, y no obstante su naturaleza
publica, como observé J. L. ViLLar (30), son organizaciones que
carecen de imperio frente al mercado. Y junto a éstas, también,
integrando igualmente el concepto de empresa publica, otras
organizaciones con forma de sociedad mercantil con capital publi-
co, ya en su totalidad va en parte. Sociedades mercantiles —socie-

(29) Con caracter tundamentalmente expositivo traté en cierto modo de caracteri-
zar los distintos tipos de empresas publicas en S. MARTIN-RETORTILLO, Organizacién y
administracidn de las empresas puiblicas en Esparta, en «Rev. Int. Ciencias Admvas.»
(1966), 1, 1 y ss. El planteamiento empirico que requiere el tratamiento del tema, es lo
que me¢ ha movido a insistir en distintas ocasiones en la innecesariedad del llamado
Estatuto de la Empresa publica, tan vehementemente reclamado en ocasiones: asi,
M. SANCHEZ MORON, Introduccion al régimen juridico de las empresas piiblicas en Espana,
en csta REvisTa (1980), 93, 67 v ss. Aquél, en lo que es menester, esta ya contenido en la LGP.
Cfr. sobre ello la reciente Proposicion de Ley sobre Bases de la empresa publica presen-
tada en el Congreso por el Partido Popular {«Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados», IV Legislatura, Serie B, del dia 24 de julio de 1991): el titulo
de la misma entiendo que es un tanto equivoco, pues mas que un Estatuto de la empresa
publica estamos ante una norma que, con el caracter de legislacidn bésica, trata de desa-
rrollar el articulo 128.2 CE y algunas de las cuestiones mas recientes que ¢l sector puabli-

co plantea, como es la de la privatizacion.
(30) Cfr. op. cit, 73.
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dades an6nimas en la mayor parte de los casos; también, en algu-
nos, sociedades de responsabilidad limitada—. Férmulas que,
entre nosotros, responden a una practica habitual, pero que en
algun ordenamiento positivo, como el aleman, responden a la pro-
hibicién expresamente sancionada de que el Estado pueda partici-
par cn sociedades mercantiles que no tengan limitada su respon-
sabilidad.

El esquema que acabo de referir resulta evidente en nuestro
sistema positivo desde hace muchos anos. Un planteamiento que,
doctrinalmente, obligé a considerar como el unico valido el que sc
llamara concepto amplio de empresa publica. Por una parte, enti-
dades publicas: RENFE, FEVE, el antiguo Consejo de Administra-
cion de las Minas de Almadén y Arrayanes, etc.; por otra, socieda-
des mercantiles, arrendatarias de Monopolios fiscales, crecadas o
adquiridas por el INI, etc.

Una primera conclusién se deduce de lo dicho. Es la de la acci-
dentalidad de la forma juridica que adoptan las empresas publi-
cas. El principio de intercambiabilidad de las distintas técnicas,
en este caso, de diferentes férmulas organizativas, alcanza aqui
muy amplia confirmacién. Hasta el extremo que una misma acti-
vidad realizada por empresas publicas, como puede ser, por ejem-
plo, la del transporte, lo es en ocasiones a través de entidades de
derecho publico —RENFE—, y, en otras, de sociedades mercanti-
les, Iberia, S. A. Accidentalidad, pues, evidente. Mas todavia; mas
alla, incluso, de la posible gestién de servicios que puedan consi-
derarse de carécter publico, la Administracién ha podido cjercer
una misma actividad econémica, simultaneamente, actuando tan-
to a través de organismos publicos —Administracién Turistica
Espainola, Servicio Militar de Construcciones, etc.— como de
sociedades mercantiles —Empresa Nacional de Turismo, S. A.;
Auxini, S. A, etc.—.

La eleccién de una u otra forma organizativa tiene siempre un
valor relativo; puramente convencional. Ello no significa que este
extremo carezca de relevancia. En modo alguno. El régimen juri-
dico de cada empresa publica dependera, naturalmente, de la for-
ma que aquélla adopte. Ocurre, sin embargo, que es intercambia-
ble. Las empresas publicas responden, pues, a férmulas organiza-
tivas diferentes.

La situacién expuesta, derivada de la referida variedad de for-
mulas juridicas que ofrecen las empresas publicas, ha recibido
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el reconocimiento generalizado de una buena parte de la doc-
trina (31); y, ademas, ha tenido el refrendo de la realmente im-
portante STS de 28 de septiembre de 1978 que, en mi opinién,
constituye el pronunciamiento jurisprudencial que de modo mas
definido ha tratado de formular aquel concepto. No obstante
su extension, merece la pena reproducir aqui la argumentacién
del TS; dice asi:

«Porque la unidad de la Administracién se comu-
nica en cierta medida al conjunto de empresas publi-
cas, desde el momento en que es aquélla quien las
fiscaliza y decide por y sobre tales empresas, con la
relevancia inequivoca de una unidad juridica en el
conjunto de las empresas publicas, por muy variadas
que puedan ser sus especies, asi como los bienes y
derechos que las constituyen, aun cuando unas veces
las normas a que se someten sean de Derecho admi-
nistrativo, o de Derecho privado, en cuanto a la for-
ma que discipline tales empresas, porque lo trascen-
dente es la organizacién montada para desarrollar
una actividad econdémica que entra en los fines pre-
vistos por el Estado, lo que permite la compatibiliza-
cién de los términos empresa publica y servicios
publicos econdmicos, como no necesariamente coin-
cidentes, sin que ello sea 6bice para que las empresas
publicas puedan prestar no sélo servicios publicos,
sino también servicios de interés publico.»

«La Administracién para el logro de los distintos
interescs publicos econémicos y la prestacién de los
correspondientes servicios puede acudir, y de hecho
acude, a una variada gama de formas organizativas,
entre las cuales se encuentran las empresas personi-
ficadoras son personalidad juridico-privada y capital
mixto; asi, la Administracién participa en concepto
de socio, y ademds comparte también la direccién y
gestion empresarial, bien porque a la Administracién
se le haya reconocido esa gestién en los Estatutos, o
de otra forma juridica, circunstancias que imprimen

(31) Cfr. ops. cits. supra notas 24 a 29; en concreto, v en relacién cntre el problema
que planteo en el texto, vid. muy especialmente A. PEREZ MORENO, La forma juridica de las
empresas publicas, Scvilla, 1969,
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a la empresa el caracter publico constituyendo genui-
na representacién de las empresas mixtas estatales,
aquellas que no monopolizan distintos servicios pu-
blicos.»

Consideraciones del TS que refrendan de forma muy cumplida
lo que se sefalé acerca del caracter accidental que presenta el
dato de la naturaleza de la personalidad juridica de las empresas
publicas.

Queda un altimo punto por referir, completando lo dicho hasta
ahora. Las empresas publicas, aun adoptando férmulas organiza-
tivas diferentes y debiendo responder siempre su actuacién a
razones de interés publico, llevan a cabo su actividad de produc-
cién de bienes o de prestaciéon de servicios, en cualquicr caso,
de acuerdo con férmulas y procedimientos de derecho privado.
Y ello, cuando gestionan un servicio publico (RENFE; Iberia, S. A,,
etcétera); y también cuando concurren en ¢l mercado con otros
empresarios produciendo determinados bienes (ENSIDESA,
HUNOSA, AESA, ctc.). Es ésta nota muy fundamental que hay que
tener presente: el caracter juridico-privado que ticnc el operar de
todas las empresas publicas. La Administracién, dirfase, que en
tales supuestos privatiza los procedimientos de su gestién, a tra-
vés de los que actiia como sector publico. No obstante, y dados los
intereses publicos a los que deben servir, ¢sas mismas formas de
actuacién juridico-privada quedan penetradas e¢n todo momento
por la direccién y control que de esa actividad ejerce la propia
Administracién. Lo veremos seguidamente.

3. Los enunciados de la LEEA y de la LGP:
hacia un concepto de empresa ptiblica

El primer intento de ordenar con caracter general la situacion
cadtica y atomizada que ofrecia la regulaciéon de las empresas
publicas fue, también en relacién con este punto, la LEEA. Es
cierto que las participadas directamente por el INI —todas ellas,
sociedades mercantiles— contaban desde luego con la normativa
reguladora de la intervencion del ente de gestién ¢n csas empre-
sas, el propio Instituto, a través de los procedimientos que legal-
mente s¢ habian establecido desde la creacion del mismo. No obs-
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tante, me parece incuestionable el significado novedoso de la
LEEA, también en relacién con el tema que ahora estudiamos.
Piénsecse en el alcance de la ley que, por primera vez en nuestro
derecho positivo, va a comprender como empresas publicas, a las
que son Administraciones publicas, organismos auténomos, y a
otras que son sociedades mercantiles. En relacién con las prime-
ras, el caso de RENFE resulta paradigmatico. Encaja plenamente
en los términos definitorios con los que el articulo 2 de la LEEA
establece el concepto de organismo auténomo, sin que por otra
aparezca tampoco entre las entidades exceptuadas de su aplica-
ciéon que senala el articulo 5. Incuestionable inclusién de la
RENFE en la ordenacién establecida en la LEEA (32), hasta que
expresamente fue excepcionada de la misma por el Decreto-ley de
19 de julio de 1962 (33). Junto a empresas publicas, pues, con for-
ma de organismos auténomos (Administracién Turistica Espafio-
la; Comisiéon de Compras de Excedentes de Vinos; Conscjo de
Administracion de las Minas de Almadén y Arravanes; Editora
Nacional; Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, etc.), las llama-
das Empresas Nacionales creadas por el Estado directamente o a
través de sus organismos auténomos, el INI, principalmente, para
la realizacion directa de actividades industriales, mercantiles, de
transporte u otras andlogas de naturaleza y finalidades predomi-
nantemente econémicas (art. 4): constituidas necesariamente
como sociedades anénimas de fundacién simultdnea a su crea-
cién (an. 92) y que, salvo en lo dispuesto cn el art. 93, relativo a su
control, «se regiran por las normas de derecho mercantil, civil y
laboral» (art. 91). Empresas Nacionales en relacién con las que
resulta curioso recordar la justificaciéon que precisamente de ese

(32) En relacién con este punto, el Preambulo del Decreto-ley de 25 de junio de
1959 sedalaba va que ~dicha ley —dice refiriécndose a la LEEA—, obliga a llevar a cabo
una revisién y rcajuste de las distintas entidades de cardcter estatal a los efectos de
incluirlas en alguno de los grupos que previene. Entre estas entidades se encuenira la
Renfe, creada por Ley de 24 de encro de 1941, Esta entidad, de indudable trascendencia
en cuanto a su funcionamiento sobre la entera cconomia nacional, constituye un orga-
nismo suf generis, de tal importancia y cspecialidad, que su propuesta de clasificacion v
adaptacién a la citada ley no puede formularse dentro del plazo scialado por la Disposi-
cién transitoria primera de la Ley de Entidades Estatales Auténomas, por lo que es nece-
sario por razones de urgencia, dictar el oportuno Decreto-ley que permita realizar los
estudios correspondicentes fuera de la perentoriedad del plazo mencionadon.

(33) Este Decreto-ley, bajo la marcada influencia del Informe del Banco Mundial,
tratara de llevar a cabo una explicita desburocratizacion de RENFE v, en su Disposicion
Transitoria 1.2, abrird paso al Estawuto de la misma, aprobado por Decreto de 23 de
junio de 1984, cuya vigencia, debe notarse, se declara expresamentie en la Disposicion
sobre derogacion y vigencia contenida en ¢l Reglamento de la Ley de Ordenacion de los
transportes terrestres, aprobado por RD 1211/1990, de 18 de septiembre.
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nombre recoge la Exposicién de Motivos de la ley, aferrada sin
duda alguna a un concepto fragmentario de empresa publica: se
rechaza expresamente este término —dice—, «pues si bien un
amplio sector doctrinal las llama [asi] precisamente..., tal apelati-
vo resulta paraddjico y perturbador cuando se aplica a empresas
justamente regidas en su actuacién fundamentalmente por nor-
mas juridico-privadas».

Tras la LEEA, distintas disposiciones concretas fueron incre-
mentando los procedimientos de intervencién y control de las
empresas publicas, en la doble veste que ofrecian. La regulacién
sistematica e institucional del tema habria de llegar, como es sabi-
do, con la LGP de 1977 (34). En relacion con ella, hay que tener
muy en cuenta, cn primer lugar, lo que ya se dijo respecto a la cla-
sificaciéon que en su articulo 4 establece de los organismos auté-
nomos, diferenciando los de caracter administrativo de los de
caracter comercial, industrial, financiero o analogo. Un concepto,
este ultimo, que conviene retener: parte de los organismos que alli
se comprenden —y hablo sélo de parte, habida cuenta la inflacién
que hubo en la aplicacién de tal calificacion—, constituyen el pri-
mer grupo de entidades a las que les es plenamente referible la
consideracion de empresas publicas. Junto a ellos, también, las
llamadas socicdades estatales, cuyo concepto introduce el articu-
lo 6 de la ley, y que por su significado debemos reproducir ahora,
en la versién que inicialmente recibiera:

«]. Son sociedades estatales a los efectos de esta
ley: -

a) Las sociedades mercantiles en cuyo capital
sea mayoritaria la participacién del Estado o de sus
Organismos auténomos.

b) Las entidades de derecho publico con perso-
nalidad juridica que por Ley hayan de ajustar sus
actividades al ordenamiento juridico-privado.

(34) Cfr. especialmente, F. GONZALEZ NAVARRO, Organismos autdnomos v Lev General
Presupuesiaria, en «Hacienda Puablica Espanolar (1978), 54, 395 v ss. En cualquier caso,
y en lineas generales, s mds bien escasa la atencién, que. no obstante su importancia,
s¢ ha dedicado a estas cuestiones en distintas obras de cardcter general sobre la LGP:
asi, se silencian practicamente en el nimero que a su estudio, 50 (1978), dedicé la citada
Revista y en la obra colectiva publicada por el Institudo de Estudios Fiscales, Andlisis de
la Lev General Presupuestaria, Madrid, 1977,
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2. Las Sociedades estatales se regiran por las
normas de Derecho mercantil, civil o laboral, salvo
en las materias en las que les sea de aplicacién la pre-
sentc ley.»

Es asi, a la vista de lo establecido en la LGP que, completando
lo que antes queddé sefalado, podemos aproximarnos ya al con-
cepto de empresa publica; insisto, siempre por via de aproxima-
cién. Los tres supuestos recogidos —los dos que se integran en el
concepto de sociedades estatales, y el de los organismos auténo-
mos de cardcter comercial, industrial v financiero—, son los que
en definitiva integran aquel concepto.

En relacién con la LGP, es facil advertir, que el término de
sociedades estatales resulta equivoco por demds. Siempre serd
cuestionable la inclusién en €l de entidades de derecho publico a
las que resulta dificilmente referible caracterizacién societaria de
ningun tipo. De todos modos, no han venido siendo muchas las
sociedades estatales que tenian cabida en el supuesto del articu-
lo 6.1.b) LGP que, hasta hace muy poco tiempo, practicamente, se
concretaba a la RENFE y a no més de dos entidades de andloga
naturaleza. Organizaciones realmente atipicas las del articu-
lo 6.1.5) LGP, con las que parece «se pretende crear up tipo donde
tengan cabida una serie de entidades dificilmente encasillables en
los moldes juridicos tradicionales» (35). La doctrina que, como es
sabido, ha dedicado gran atencién a las sociedades estatales con
forma mercantil, ha sido en extremo parca en estudiar las que son
entidades de derecho publico (36). Una situacién que no debe
extrafar, dado lo infrecuente que la férmula ha venido siendo
hasta fecha reciente. No son desde luego muchas las considera-
ciones de caracter general que cabe inferir sobre el régimen juridi-
co de tales entidades, cuya ordenacidn es de notorio caracter esta-
tutario, que no sean las que directamente se derivan de la LGP. En
cualquier caso, resulta facilmente perceptible la proximidad insti-
tucional que existe entre los organismos auténomos que refiere el
articulo 4.1.b) LGP y las entidades de derecho publico que se
"7(35) Vid. sobre esias entidades M. BassoLs, Servicio publico y empresa publica: refle-
xiones sobre las llamadas sociedades estatales, en csta REVISTA (1977), 84, 27 y ss.; J. EsTE-
VE, cit., 358, también, J. JIMENEZ DE CISNEROS, 346 y ss.; J. C. LaGUNA DE Paz, Las empresas
publicas de promocion econdmica regional. La empresa publica como instrumento de ges-
ticn de ayudas, Madrid, 1991, 66 y ss.

(36) El tratamiento mas amplio de estas entidades en las obras generales, en

J. SANTAMARIA, Fundamentos de Derecho administrativo, Madrid, 1988, 1207; sobre ellas,
cn particular, vid. también la bibliografia que se recoge en la nota precedente.
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incluyen ¢n las sociedades cstatales del articulo 6.1.5) que han de
ajustar su actividad al ordenamiento juridico-privado. Semejanza
inequivoca, aunquc se conservan siempre diferencias fundamen-
tales que conviene retener. Mientras aquéllos, organismos auté-
nomos, someten al derecho privado buena parte de sus relaciones
ad extra, en estas ultimas —entidades publicas que entran en la
categoria de sociedades estatales— lo es también su propia orga-
nizacién. En el bien entendido que, insistiendo en lo que ya se
dijo, conviene reiterar lo impropio que resulta la calificacién de
tales entidades de derecho publico como sociedades. Una califica-
cién que no supone aplicacién a las mismas del derecho de las
sociedades, mercantiles o civiles; ni hay socios, ni se consituyen
tampoco como sociedades de capital, ni puede aplicarseles el régi-
men privado de las comunidades de bienes. Ademas, «no siendo
realmente sociedades, es claro que no puede aplicarscles el Dere-
cho mercantil propio de éstas en lo que respecta a su organiza-
cién» (37).

Analogia ¢n cualquier caso, no obstante las diferencias sefala-
das, entre los organismos auténomos que se contemplan en el
articulo 4.1.b) LGP y las sociedades estatales del articulo 6.1.5) de
la misma. La ordenacion basica en ambos supuestos se encuentra
somctida al principio de reserva de ley, que no juega en relacién
con las sociedades cstatales que adoptan la forma de sociedades
mercantiles en las que tal ordenaciéon —su propia creacién, asi
como los actos de adquisicién y pérdida de la posicién mayorita-
ria del Estado o de sus organismos auténomos (38)—, queda
expresamente remitida a los correspondientes Acuerdos del Con-
sejo de Ministros (39).

(37) Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, 416 v ss.

(38) La garantia del principio de reserva de ley para la enajenacién del patrimonio
privado del Estado ha ido desdibujandose de modo progresivo como exigencia de la
necesaria flexibilidad que la Administracién requiere en su actuar. La Ley del Patrimo-
nio del Estado, cuyo texto articulado fue aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de
abril, posteriormente reformado en no pocos extremos, supuso en la indicada direccion
un paso importante. No obstante, aquel principio continuaba exigido ¢n funcién dc la
cuantia del importe de los bienes que se enajenaban. En relacién con los titulos repre-
sentativos de capital, se requeria Acuerdo del Consejo de Ministros hasta una determi-
nada cuantia siempre que no supusiera la pérdida de la condicién d¢ socio mayoritario.
En 1al caso, debia ser autorizada por ley (art. 103). Esta exigencia desapareceria en vir-
tud de lo establecido desde su version inicial por el articulo 6.3 LGP, bastando en todo
caso Acuerdo del Conscjo de Ministros. La férmula puede justificarse ciertamenie para
supuestos concretos. Es desde luego la vigente. Lo que no cabe duda es que resulta
notoriamente inadecuada para llevar a cabo a través dec la misma el llamado proceso de
privatizacion del sector publico.

(39) Acercadel régimen juridico de los dos tipos de entidades senalados, ademas de
la bibliografia cit. supra en nota 35, J. R. Paraba, Derecho administrativo, Madrid, 1990,
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Precisado, pues, el alcance que al amparo de la LGP ofrece en
nuestro sistema positivo vigente el concepto de empresa publica,
debemos referir, aunque sea de forma sucinta, algunos de los tra-
zos fundamentales del régimen juridico de las sociedades estata-
les establecido en la LGP, del mismo modo que antes hicimos en
relacién con los organismos auténomos. A tal fin, convendra
comenzar por recordar que la actuacién de las sociedades estata-
les se rige, en su totalidad, por normas de Derecho mercantil, civil
o laboral, salvo en las materias en que les sea de aplicacién la LGP
(art. 6). La matizacién es importante, y con frecuencia no se valo-
ra debidamente. Todas, y también los organismos auténomos de
naturaleza comercial, industrial o financiero, es decir, la totalidad
de las empresas publicas, aparecen sometidas, y de modo priorita-
rio, a las normas de la LGP. Una ley que lo que de modo principal
establece es, precisamente, un sistema juridico-administrativo de
planificacién financiera y de control de la actividad de esas enti-
dades. El papel del Ministerio de Hacienda en tales cometidos
continuia siendo preponderante; sin perjuicio, claro es, del que
deben llevar también a cabo, en su caso, los entes de gestién
—INI, INH— en los que las distintas empresas publicas pueden
estar agrupadas.

Algunas referencias en particular nos pueden ayudar a comple-
tar ¢l alcance del sistema previsto en la LGP.

Férmula, en cierto modo semejante a la de los Presupuestos de
explotacién a la que estaban sujetos los organismos auténomos,
es la que se recoge (art. 87) para todas las sociedades estatales:
anualmente deben elaborar el llamado Programa de Actuacion,
Inversiones y Financiacién (PAIF), en el que con la correspon-
diente Memoria, se hara la evaluacién econémica de la gestién a
realizar. Es a este Programa al que aquéllas deben ajustar toda su
actuacién. Todas las empresas publicas, cualquiera que sea la for-
ma que adopten, quedan sometidas asimismo al régimen de la
Contabilidad publica (art. 122); obligacién, igualmente, de rendir
cuentas de las operaciones que realicen, cualquiera que sea su
I1, 14 y ss., que se refiere al tema que considero en el texto, senalando que la ordenacién
de las sociedades miercantiles publicas sc atribuye al Gobierno. También, J. A. SANTAMA-
RiA, 1208 y ss., insiste ¢n que aunque nada dice al respecto la LGP, hay que entender que
la ordenacién de las sociedades estatales del articulo 6.1.5), debe hacerse con norma con
rango de ley, apoyando esta tesis en la analogia de estas instituciones con los organis-
mos auténomos; también, en que, a la postre, las no ciertamente numerosas entidades

de derecho publico que de esta naturaleza ¢xisten en nuestro sistema, han sido creadas
o han recibido tal configuracién por ley, con muy escasas excepciones.
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naturaleza, al Tribunal de Cuentas por conducto de la Interven-
ciéon del Estado.

Estos son algunos de los extremos que la LGP ofrece en rela-
cién con el sistema de ordenacion y control del sector publico. Su
alcance, es evidente. Unas férmulas que, como puede verse,
operan tanto con caracter previo Como con caracter posterior a la
actuacion de las distintas empresas publicas. Y es a la vista de
ellas que cabe concluir que, no obstante la actividad que realizan
lo sea, basicamente, a través de procedimientos de derecho priva-
do, el sistema de fiscalizacién y de intervencién del sector publico
difiere realmente muy poco del que con caracter general establece
la propia LGP para las Administraciones publicas.

III. LA RECONSIDERACION DEL TEMA DE LAS EMPRESAS PUBLICAS
COMO CONSECUENCIA DE LA CRISIS DE LA GESTION INDUSTRIAL
DE LA ADMINISTRACION. LA REPRIVATIZACION COMO MITO

1. El replanteamiento del sector publico: su crisis; consecuencias

El tema de las empresas publicas, como es légico, va a verse
atectado como consecuencia de la notable reduccién que ha ex-
perimentado en los dltimos afos el sector publico. El fenémeno
es fundamentalmente de alcance politico, con directas ¢ impor-
tantes motivaciones ccondémicas. Comporta también significativas
consccuencias juridicas en cuanto no va a suponer sélo una
reduccién cuantitativa de aquéllas y de los ambitos en los que
actian, mientras sus perfiles institucionales permanecen inaliera-
bles. No; al cuestionarse, porque esto ha sido en efecto de lo que
se trata, la extensidon y amplitud que debe recibir ¢l sector publico,
se ha cuestionado también la viabilidad de la figura de la empresa
publica, los perfiles que la caracterizan, los ambitos en los que
debe actuar, asi como también su propia vigencia y operatividad.

La realidad que refiero es consecuencia directa de la crisis del
Estado social de Derecho que se experimenta, principalmente, a
raiz de la crisis ecconémica, consecuencia de la crisis energética de
mitad de los anos sctenta. Hablar en estos momentos de la crisis
del Estado social de Derecho es incidir en uno de los t6picos mas
generalizados de estos ultimos tiempos. Aun siendo cierta —se
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trata de una realidad evidente—, es obligado enjuiciarla con
mesura v ponderacidon (40). Légica consecuencia de ella sera la
también légica reduccién del sector publico. Se frena asi el
mantenido proceso de su casi constanie crecimiento a lo largo de
mas de medio siglo que de forma tan notable seria ampliado des-
pués de la Il Guerra Mundial con las nacionalizaciones generali-
zadas que se llevaron a cabo ¢n aquel entonces. Un planteamiento
que, en su momento, debe recordarse tuvo caracteres casi miticos.
Reconocida la necesidad de la presencia del Estado en el ambito
econdémico, se trataba de proceder a su ordenacién a través de la
titularidad patrimonial que aquél adquiria de distintas empresas
que operaban en el mercado. Planteamiento generalizado que, ¢n
aquel entonces, alcanzaria un volumen y un significado realmente
notables: los ejemplos francés, inglés e italiano, entre otros, son
expresivos de lo que se dice.

Razones ccondémicas estan en la base del proceso de reduccion
del sector publico: primero, fue de freno a su crecimiento; des-
pués, de reduccién del mismo. En el bien entendido que el justo
significado del fenémeno que refiero, es obligado dimensionarlo
teniendo muy en cuenta ¢l papel, realmente notable, que el sector
publico alcanzé en la mayor parte de los sistemas de economia de
mercado. Y ha sido la consideracion del coste que suponia el sec-
tor publico, principalmente, en momentos de crisis ccondmica, la
base de las rectificaciones llevadas a cabo. Ademas, su rentabili-
dad social, justificacion habitual y permanente para su afirmacion
v desarrollo, no corresponde ni con mucho con los resultados
alcanzados. Exigencias sociales que, obviamente, hay que satisfa-
cer, pero cuya realizacion encuentra cauces a través de procedi-
micntos distintos, mas eficaces y menos costosos.

En 1950, Valentin ANDRES ALVAREZ (41), exponiendo desde un
plano teérico las razones en las que fundamentar el tema de las
empresas publicas, en escrito de notable belleza, scialaba que
«una actividad econémica, debe y s6lo debe pasar de privada a
publica cuando dentro de la economia, contraria o es indiferente

(40) Intencionadamente hago la llamada de atencién que recojo en el texto, porque
enticndo que el volico de campanas que estd produciendo la inequivoca crisis del Esta-
do social de Derecho. en ocasiones, resulta estruendoso en demasia. La necesidad de
valorar ¢l tema en sus justos términos ia he considerado va expresamente en Derecho
administrativo econdémico, 1; cfr. también F. Garripo FaLLa, £l niodelo, 1. 21 y ss.

(41) Cfr. V. ANDRES ALvarEz, Ditroduccion al estudio de la emipresa priblica, en esta
REvIsTA (1950). 3, 41 v ss.
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a los fines economicos, sociales, etc., que ¢l Estado considera
imprescindible cumplir, ¥ la actividad es, ademas, en manos de
éste, un instrumento que permite cumplirlos o mejorar su cumpli-
micnto». Y consideraba también los limites logicos a cstablecer
entre lo publico y lo privado, que debian respetarse: «sobrepasar-
los en uno u otro sentido, es caer en excesos igualmente perturba-
dores: el del individuo contra el Estado o el del Estado contra el
individuo». Y, quiza, por haberse alcanzado este ultimo exceso,
porque la actividad en manos del Estado, realmente, no mejora ¢n
su cumplimiento y, ademas, resulta mas costosa, es por lo que el
tema que consideramos esta siendo objeto de muy amplia reconsi-
deracién.

Reduccién del sector publico. En relacién con ello no quiero
dejar de expresar la sensacién que produce releer en este verano
de 1991 las mas objetivas razones que, desde hace medio siglo,
y en términos inequivocamente democraticos, se han venido adu-
ciendo para explicar el fenémeno mismo de la gestion econémica
directa por parte de los Poderes publicos; también, las conse-
cuencias sociales que permitiria alcanzar. Se hablaba de la sociali-
zacién de la produecion y de la propicdad; también, de la sociali-
zacion del ejercicio de las distintas actividades profesionales en
un nuevo tipo de sociedad que se avecinaba. Un futuro, en el que
habia que abrir caminos, avanzando siempre bajo el principio
postulado por A. MULLER al recordar que si el Estado cesa de¢ pro-
ducir, cesan todas las producciones menores por si solas; el «pro-
ducto de todos los productos» es el Estado. Era una sociedad dis-
tinta, todavia un tanto en nebulosa, nueva en cierto modo, marca-
da por la socializacién cn el sistema de produccién y que debia
conducir a un nuevo tipo cultural; también, a un nuevo tipo de
ciudadano. Observacioncs, juicios (42), ante una realidad que se
vislumbraba ¢n el horizonte como deseable, y cuya relectura no
puedc sino evocar un cierto sentimiento de lejana ternura.

El pensamiento econdmico liberal siempre habia cuestionado
¢l sistema de las empresas publicas. No obstante, la prevalencia
de razones politicas y sociales, ampliamente reconocida (43),

(42) Es en esta linea argumental, por e¢jemplo, en la que se mueven muchas de las
colaboraciones que se recogen en ¢l citado num. 3 de esta Revista: vid., entre otras, las
de M. Garcia PeLavo, F. MURILLO FERROL y V. ANDRES AIVAREZ a la que me refiero en la
nota antenor.

(43) Es obligado notar que ¢sta ha sido, en la practica, la posicién casi consiante de

la ciencia juridico-administrativa que, solo rara y tardiamente, ha cuestionado el feno-
meno mismo de las empresas publicas. No debe extranar, pues hasta fechas muy
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habia hecho, sin embargo, que tales planteamientos criticos ape-
nas si tuvieron alcance practico alguno. Es un hecho evidente. El
enjuiciamiento critico del sector publico con carécter general sélo
comenzaria a formalizarse al final de la década de los sesenta, en
el contexto de crisis econémica que por aquel entonces ya se
vislumbraba (44). Hoy es una realidad cominmente admitida; en
ocasiones, incluso, han pasado a ser ardorosos abanderados de la
reduccion del sector publico grupos politicos que de su afirma-
cién y desarrollo hicieron en el pasado un postulado fundamental
de su propia ideologia. El ejemplo de los partidos socialistas euro-
peos de corte democratico es expresivo al respecto. De todos
modos, es obligado advertir que el fendmeno que refiero, en su
version mas general, no cuestiona, en principio, el papel que en el
Estado social de Derecho corresponde a los Poderes publicos en
la ordenacién de la actividad econémica. Es éste, postulado reco-
nocido que, en cuanto tal, no se pone en tela de juicio. Que el refe-
rido papel deba o no mantenerse, asi como la extensién que debe
ofrecer, es cuestiéon del todo distinta. Lo que ahora se cuestiona es
la forma, el modo més adecuado para llevar a cabo tal ordena-
cién; y que, en concreto, el mantenimiento del sector publico sea
el cauce a seguir.

Y es en relacion con lo que acaba de decirse que hay que recor-
dar que, como ya se advirtié, las férmulas’ nacionalizadoras
habian postulado llevar a cabo tal ordenacion, basicamente,
haciendo asumir al sector publico la titularidad patrimonial de
determinadas empresas. Solucién que, en concreto, es la que se
trata de replantear. Hay para ello muy distintas y fundadas ra-
zones.

En primer lugar, porque resulta insuficiente: la rentabilidad
social que de este modo puede alcanzarse, como se indicé, ni jus-
tifica ni compensa los resultados efectivos que se obtienen. La for-
mula es, ademas, igualmente innecesaria: la Administracién publi-
ca ostenta con caracter general, y de modo muy singular en rela-
cién con la realidad econémica, una auténtica potestad de direc-
cién para proceder a su regulacién sin necesidad de detentar titu-

rccientes, en la mayor parte de los paises europeos, todos los partidos de ideologia
centrista no socialista —piénsese, por ejemplo, en los de inspiracién demdécrata-cristia-
na—, en modo alguno han cuestionado, sino muy al contrario, la gestién industrial de la
Administracion.

(44) Cfr. especialmente los informes a los que me reficro supra nota 27; y también,
a la obra de G. ArIRO que alli recojo.
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laridad patrimonial de ningin tipo. No es necesario ser propieta-
rio para ordenarla. Potestad, que le permite establecer rigurosa-
mente la regulacion de una determinada realidad, alcanzando
ademads mejores resultados, sin tener que asumir por otra parte
los riesgos y responsabilidades que siempre se derivan de la ges-
tiébn econdémica directa.

Junto a estas cuestiones, si se quiere de principio, discutibles,
hay también muy fundadas razones para postular una logica
reduccion del sector publico (45); maxime, a la vista de la mante-
nida y critica situacidn en la que habitualmente se encucntra. Es
la fuerza incontrovertible de los hechos la que, antes que nada,
avala lo que se dice. La experiencia demuestra con caracter inexo-
rable que el Estado, aun en la gestion directa de determinados ser-
vicios publicos —transportes, ejecucion de obras, etc.—, propende,
en principio, a ser siermpre muy mal empresario. Valoracién que la
realidad refrenda, con la gravedad misma de los resultados que
csa misma rcalidad ofrece: escasa productividad de las empresas
publicas, permanente y habitual situaciéon de déficit, importantes
pérdidas, falta de competitividad son, entre otras, notas carac-
teristicas v habituales de la gestién de buena parte de aquéllas.
Y ello, a pesar de disfrutar, con frecuencia, de una situacion privi-
legiada de derecho o de hecho en relacion con el sector privado.
Ademas, hay que considerar que el obligadd control a que toda
actuacién publica debe estar necesariamente sometida —aunque
actue a través de organizaciones y procedimientos de derecho pri-
vado—, priva necesariamente a esa gestion de la flexibilidad que
requiere cualquier actuaciéon empresarial. Es un dato incuestiona-
ble que las empresas publicas tienen en la practica muy poca
libertad en ¢l ejercicio de las actividades comerciales que deben
desempenar. Unanse, también, los efectos de los inequivocos
condicionamientos extraeconémicos que, en muchas ocasiones,
supeditan la existencia de no pocas empresas publicas que distor-
sionan los resultados de su propia gestién. Su concurso se requie-
re con frecuencia para abordar una serie de cuestiones —paro,
desequilibrio regional, emplco, reconversién industrial, etc.—,
cucstiones cuya importancia y gravedad en ningin momento se
discute, pero cuyo cauce debe ser muy otro que el de obligar a

(43) Recojo a continuacion, en sintesis, las lincas generales de la argumentacion
que he desarrollado al enjuiciar criticamente la actividad del sector publico en Derecho
administrativo econdmico, 1, 98, 236 y passini.
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asumir esa problematica al sector publico. Hay también un ultimo
extremo a considerar. Los gestores de las empresas publicas, con
harta frecuencia, aparecen nombrados en funcién de estrictas
fidelidades politicas. Esta circunstancia las sitiia en una inequivo-
ca dependencia, que habitualmente conduce a un choque entre
los intereses de las propias empresas y otros de caracter politico,
muy frecuentemente contradictorios con los anteriores: los costos
que la l6gica y justificada atencién de estos tltimos intereses pue-
den suponer, no tienen por qué ser soportados por las empresas; y
ello, en ambitos tan significativos, como la subida de precios, la
revisién de tarifas, la localizacién de las instalaciones industriales,
etcétera.

Las expuestas son, entre otras, razones mas que fundadas que
explican y fundamentan la necesidad de reducir el sector publico.
Se trata, casi, de un auténtico postulado que se impone como
tarea a llevar a cabo. No parece sea necesario insistir en ello. En
cualquier caso —y antes que nada—, es necesario reconducirlo a
sus justos términos. Reduccién del sector publico, si, como reac-
cién obligada a la indiscriminada ampliacién que alcanz6 en el
pasado. Nada que objetar a ello. Las situaciones a las que se lleg6
resultan hoy dificilmente justificables. Ahora bien, la reconsidera-
cién del tema requiere extrema prudencia para no dejarse llevar
por planteamientos, mas o menos de moda, pero que por su pro-
pia generalizacién pueden resultar por demas equivocos. De ahi,
que deba hacerse entrar en juego, antes que nada, la distincién
que antes se recogié en relacién con la actividad a desempenar
por las empresas publicas. En principio, y como ha senalado
F. GARRIDO FALLA (46), no hay repugnancia ideoldgica alguna fren-
te al Estado o frente a la Administracién como posibles gestores
directos de determinados servicios: que la RENFE, como empresa
publica, preste un servicio publico nacionalizado es algo que no
se cuestiona. Y ello, claro es, sin perjuicio de reconocer las reite-
radas y siempre crecientes deficiencias con que se lleva a cabo.
O, incluso, de interrogarse acerca de si esa gestién no podria re-
sultar més rentable y eficaz en manos privadas. Estos son proble-
mas distintos. Lo que interesa retener es que en modo alguno se
plantea que en estos casos pueda ser una empresa publica la que
realice tal actividad. El tema, con toda ldgica, es, sin embargo,
sustantivamente distinto, muy distinto, cuando se trata de empre-

(46) Cfr. F. Garripo FaLLA, El modelo, 70 y ss.
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sas publicas que llevan a cabo la produccion o comercializacién
de bicnes; generalmente, de forma alternativa y concurrente con
el scctor privado. Es éste, en definitiva, el supuesto de las numero-
sisimas empresas publicas cuyas actividades nada tiecnen que ver
con ¢l concepto de servicio publico: industrias navales v de bienes
de equipo; de produccion de automéviles v explotaciones mine-
ras; agencias de viajes y empresas editoriales; empresas construc-
toras y de fabricacidon de productos quimicos, etc. Los supucstos
son, obviamente, distintos. De ahi, v por ello mismo, que en estos
casos la actuacién del scctor publico resulte siempre mucho mas
cucstionable v sca en relacion con ellos que se plantee, basica-
mente, la reducciéon de su ambito opcrativo.

En lo dicho hasta ahora podemos cncontrar un primer motivo
de reflexion. Es obligado considerarlo al tratar de referir la pro-
blematica que e¢n el momento actual presentan las empresas
publicas. La reduccidn de la gestién industrial de la Administra-
cion ha incidido cuantitativamente en rclaciéon con la situacion
que presentaban. Muchas han pasado al sector privado; asimismo
se ha reducido igualmente de modo considerable el ambito de su
actividad. Ahora bicn, junto a ello, junto a la valoracién cuantitati-
va referida, ¢l fenémeno expuesto ha incidido también en nume-
rosos aspectos estructurales de las cmpresas puablicas. Es el dato
concreto que conviene destacar. Su régimen juridico, su obligada
adccuacion al mercado y a las reglas de la libre competencia, los
ambitos a los que dedicar su actividad, los sistemas de su control
son, cntre olros, aspectos institucionales que como consecuencia
del fenémeno senalado aparecen también sometidos a revisién.
Es realidad que resulta obligado reconocer. En relacién con ella,
hay que advertir, sin embargo, que nos encontramos todavia en
una fase tendencial, tentativa, de inequivoca transitoriedad, sin
quc hasta el momento pucda decirse que se hayan alcanzado solu-
cioncs mas o menos definidas. De todos modos, no parece aventu-
rado afirmar que ¢l planteamiento y la configuracién institucional
de las empresas publicas que resulta del fenémeno cxpuesto,
difiere de modo sustantivo de los que hasta ahora han estado
vigentes. Habremos de verlo con un cierto detalle. No obstante,
una cucstion debemos considerar de inmediato.

96



LAS EMPRESAS PUBLICAS: REFLEXIONES DEL MOMENTO PRESENTE

2. Excurso sobre la privatizacién del sector publico:
su justo alcance. Algunas referencias del derecho comparado

Habida cuenta las razones que explican la situacidn de crisis
del sector publico, la respuesta mas elemental a la misma es,
naturalmente, la de su reduccién. Bésicamente, mediante su
transferencia, mas o menos amplia, al sector privado. Es, como
digo, la respuesta mas simple; también, la mas légica. Razones
para ello las hay mas que justificadas. Las hemos referido va. De
modo muy principal —insisto—, es la consideracién de la carga
deficitaria a que habitualmente da lugar el sector publico: mayor
costo de su gestion respecto al que, en la practica, de modo
mucho mas eficaz, puede llevar a cabo el sector privado. Coste de
la financiacién del sector publico y eficacia son, en definitiva, los
fundamentos dltimos incontrovertibles en los que se apoya el pro-
ceso privatizador (47).

Reconocimiento, pues, de una realidad, que no cabe cuestio-
nar. En su fundamentacién v puesta en practica, ciertamente, han
jugado desde luego razones politicas. Es dificil comprender lo que
la privatizacién supone en efecto sin contar con el impacto de la
ideologia y de las realizaciones de los Gobiernos de M. Thatcher
v J. Chirac, llevadas a cabo, ademas, en el contexto de la politi-
ca econémica que en USA traté de establecer el Gobierno de
R. Reagan. Son datos fundamentales, a tener muy en cuenta.
El fenémeno, como se dijo, se ha generalizado; incluso, por enci-
ma de planteamientos politicos concretos. Diriase que e¢s univer-
sal (48). Y es de notar también que, la generalizacién referida, ha
rebasado con mucho el ambito concreto del sector publico. Volve-
remos mas adelante sobre ello. De todos modos, lo mas notable
ha sido que en torno a la privatizacién se esta construyendo una
auténtica ideologia a la que pretende darsele un valor casi tras-

(47) Esimprescindible, como digo, considerar v tener muy en cucnia las bases eco-
nomicas que subvacen en el tema de la privaticacién: vid. por todos, A. CyErvo-
Z. FERNANDEZ, Una nueva estrategia para el sector publico. La privatizacion, en «Econo-
mistas», 1986.

(48) Cfr. la exposicion, ¢n todo caso de crénica informativa, v un tanto sesgada. que
recoge J. RODRIGUEZ ARANA, La privatizacidn de la empresa priblica, Madrid, 1991: inteniar
ofrecer un tratamiento mas o menos unitario del tema, incluvendo en él el fenémeno de
la privatizacion habido en Inglaterra o en Francia, lo ocurrido en Benin o Angola, v lo
acaecido como consecuencia de la crisis de los paises del Este, no parece sea del 1odo
correcto. Se trata de realidades que responden a causas distintas, no relacionables en-
tre si.
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cendente. La privatizacion, se dice, constituye hoy una auténtica
revolucion —revolucion silenciosa—, revolucién socioecondémica.
Y con expresion significativa de lo que, con la pedanteria que
supone la utilizacién del término, se dice también que constituye
la nueva cultura de lo publico. Unos enunciados que, en cualquier
caso, es obligado relativizar y en relaciéon con los que cabra pre-
guntarse si no correran la misma suerte que los anos han depara-
do a aquellos plantcamientos que, segin vimos, se expresaban en
torno a los cincuenta para justificar la nueva sociedad socializada
que sc vislumbraba y en la que el sector publico papel tan funda-
mental habia de desempenar.

No argumentaré frente a las posiciones que acabo de referir.
Obviamente, no las asumo, ni por la radicalidad con la que se
enuncian, ni por el alcance que pretenden tener. La historia es
siempre mucho mas matizada. Su realidad, resultado de un desa-
rrollo que, también siempre, ¢s consecuencia de un proceso de
integracion inequivoca de¢ ideologias de signo muy distinto (49).

Interesa destacar la amplitud con que el tema de la privatiza-
cién estd planteandose. Supera, con mucho, los limites en los que
previsiblemente debia operar, para alcanzar férmulas que condu-
cen a un inequivoco debilitamiento del Estado y de los Poderes
publicos en general. Es algo que conviene tener muy claro, v a lo
que mas adelante habré de referirme con un cierto detalle.

(49) Entiendo que se trata de un criterio metodoldgico de cardcter general. Asi, y en
relacion con el tema concreto del Estado social de Derecho al que me reficro, he puesto
de relieve en distintas ocasiones —vid. S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho administrativo eco-
némico, 1, 30 v ss.— que, en definitiva, es el légico resultado de una evolucién que ha
sido impulsada por causas de muy distinto significado, de diferente intencionalidad,
pero que todas ellas han opcrado de forma convergente: ¢l sentimiento comun, generali-
zado y vivo que entiende la vida no sélo como valor que debe ser respetado, sino tam-
bién, promovido, ascgurando «a todos una digna calidad de vida»; la conciencia adquiri-
da de una mayor solidaridad humana, como auténtico v verdadero signo de nuestros
tiempos que ¢l pensamiento socialcristiano ha impulsado, v que protagonismo tan
fundamental tuvo en la sancién misma del concepto de Estado social de Derecho en
distintos textos constitucionales después de la II Guerra Mundial; el inequivoco impacto
de las tesis politicas de signo socialista en cuanto han operado directamente o, en todo
caso, han servido de contrapunto imprescindible para enmarcar y rectificar soluciones
politicas distintas, son, entre otras, causas todas ellas confluyentes que pueden ayudar a
entender la configuracion del nuevo tipo de Estado que es ¢l Estado social de Derecho.
Sobre la fundamentacién del mismo, vid. por todos, con caréacter general, la sintesis que
desde planteamientos distintos s¢ recoge en el volumen W. ABENDROTH-E. FORSTHOFE-
K. DOEHRING, El Estado social, Madrid, 1986. Lo que sefialo —insisto en ello— presenta
un significado metodolégico de caracter gencral eminentemente integrador, que hay
que asumir con una bucna dosis de relativismo. Maxime, frente a los pretenciosos ¥
unilaterales planieamientos, 1an frecuentes en nuestros dias, que se consideran cl
ombligo y el origen mismo de la historia.
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Importancia y amplitud del fendmeno privatizador. Las formu-
las adoptadas en los distintos paises para su puesta en practica
han sido distintas; heterogéneas por demas. Se han articulado de
forma diferente y han respondido a criterios y principios también
diferentes (50). En Francia e Inglaterra, por ejemplo, la privatiza-
cién del sector publico ha sido principalmente consecuencia del
intento de consagrar y desarrollar un sistema mas amplio de
economia de mercado, con mayor libertad econémica y, conse-
cuentemente, con un mas amplio campo de juego de la iniciativa
privada. En la hasta hace poco tiempo Republica Federal Alema-
na, la reduccién del sector publico ha mantenido la misma orien-
taciéon, muy en consonancia por otra parte con los criterios a los
que desde la 11 Guerra Mundial ha venido respondiendo bésica-
mente la politica econémica de ese pais (51). En ltalia, por el con-
trario, el fenémeno ha tenido un significado cuantitativamente
mucho menor que en los dos paises primeramente citados. Ade-
mas, la privatizacion no ha respondido, en principio, a ningin cri-
terio que pudiéramos considerar de significado ideolégico: ha
sido, simplemente, resultado de un proceso de reestructuracién
econémico-financiera del sector publico, inspirado por sus pro-
pios gestores, en el que la idea fundamental no ha sido otra que la
consideracion del deterioro financiero en el que aquél se ha
encontrado (52). Una valoracién, esta ultima, que es también la
unica que ha estado presente en la politica privatizadora llevada a
cabo entre nosotros. Insisto en la variedad y en el distinto conteni-
do que el tema de la privatizacién ha tenido en unos y otros
paises. En alguno —y la referencia a la Republica Argentina resul-
ta aqui paradigmética (53)—, la privatizacion se ha asumido ade-

(50) Cfr. con caracter general la obra colectiva que ha devenido clasica, Privatiza-
tion Worlwide, Adan Smith Institute, Londres, 1986; V. WRIGHT, Le privatizzazioni in
Gran Bretagna, en «Riv. Trim. Dir. Pubb.» (1988), 1, 87; también, L. Rapp, Techniques de
privatisation des entreprises publiques, Paris, 1986; E. DEL CASALE, La privatizzazione in
Europa, Milan, 1987. Relacionando expresamente los distintos planteamientos del fens-
meno privatizador en los diferentes sistemas, A. PErA, El proceso de privatizacién en
Italia, en «Boletin del Circulo de Empresarios» (1987), 39, 47.

(51) Cfr. por todos, R. HAMER, Privatisierung als Rationalisierungscharce, Munich,
1981.

(52) Vid. ademas de op. de A. Pera, cil. en nota 50, especialmente S. CASSESE,
Le privatizzazioni in halia, ¢n «Riv. Trim. Dir. Pubb.» (1988), 1; también, E. DEL CASALE,
644 v s.

(53) Cfr. por todos, C.MENEM-R. Dromt, Reforma del Estado y transformacién nacio-
nal, Buenos Aires, 1990; también del altimo autor, Privatizacion y Derecho Administrati-
vo, en «Rev. de Der. Pub. y Teoria del Estado», 4, 77 y ss., y, recientemenie, Reforma del
Estado y privatizacion, 3 vols., Buenos Aires, 1991.
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mas como auténtico leit motiv de la reforma politica que trata de
llevarsc a cabo.

La referencia al tema resulta obligada al referir la problemati-
ca actual de las empresas publicas. Su puesta en practica, ha
aparccido cargada de infinidad de cuestiones juridicas del mayor
interés (54). En la mayor parte de los casos, como por olra parte
resulta casi obligado, las cuestiones se han resuelto un tanto
empiricamente, cn funcion de las peculiaridades de cada supuesto
concreto. Entre ellas, las que légicamente se han presentado con
caracter mas gencral son dos. En primer lugar, la de la valoracién
de las empresas que se privatizan, ya que al llevarla a cabo, hay
que armonizar los intereses publicos, de obligada consideracién
en la fijacién del precio del patrimonio del Estado que se enajcna,
con ¢l hecho de que ese mismo precio resulte también atractivo a
los inversores privados. Junto a clla, y en scgundo lugar, la de la
distribucion de los titulos de la empresa que se privatiza.

Las cucstiones referidas en el Reino Unido han sido aborda-
das, en principio, por el Parlamento, caso por caso, que ha ido
aprobando, una tras otra, la privatizacién de muy distintas ecmpre-
sas publicas. Enajcnaciones que no cabe olvidar han estado
rodeadas con frecuencia de numerosas cautelas; basicamente, en
relacién con cl porcentaje del capital social de,las empresas priva-
tizadas que pasaba al sector privado y con el del que cabia adqui-
rir a un solo titular. Cautelas que, en definitiva, buscaban garanti-
zar la transparencia y la eficacia dec los resultados que sc trataban
de alcanzar.

En Francia, por ¢l contrario, se ofrece una solucién un tanto
peculiar, al disponer de una normativa general que, precisamente,
trata de dar respuesta, también con caracter general, a las cuestio-
nes senaladas que, insisto, constituyen la problemaética basica de
todo proceso privatizador. De ahi, que por ello mismo, merece la
pena que la refiramos con un cicerto detalle (55); incluso, reco-
giendo las incidencias habidas en su elaboracién.

El 16 de marzo de 1986 son las elecciones que llevan a
J. Chirac al Gobicrno; de modo inmediato, y para dar una respues-
ta, a la no menos inmediata lcy de nacionalizaciones de 11 de

(54) Vid. especialmente los que reticren las ops. cits. en notas S0 ¥ 52.

(53) Vid. entre la muy abundante bibliografia, M. DurueTY, Les privatisations en
France, Paris, 1988, in tottem, con excelente informacién, v de donde 1omo los datos que
a continuacion recojo en el texto.
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)

febrero de 1982, por la que el primer Gobierno Mitierrand de for-
ma tan considerable extendié el ambito del sector publico nada
mas acceder al poder, tratara de poner en practica algunas expe-
riencias que ya habia promovido desde el Ayundamicnto de Paris
privatizando determinados servicios municipales de la capital. La
extension del sector publico llevada a cabo en 1982, v que ahora
se trataba de rectificar, se entendia que venia a romper el statu
quo existente desde la II Guerra Mundial acerca del ambito que
debia ofrecer el sector publico: constituia un auténtico principio
rector de la ordenacién econémica de la Republica Francesa. Es
éste un extremo que conviene tener muy en cuenta. E1 9 de abril el
Gobierno Chirac presenta el Provecto de ley correspondiente, al
que el Presidente de la Reptblica formula la advertencia de que
no suscribird posteriormente las Ordenanzas de aplicacion que
privatizaran mas empresas que las que se habian nacionalizado
en 1982. Es, de nuevo, el principio de statu guo referido, el que
ahora se asume también como limite de la actividad privatizadora.
El Proyecto de ley autorizaba al Gobierno para adoptar distintas
medidas de orden econémico y social, y a realizar la transferencia
de determinadas empresas publicas al sector privado. Su apoyatu-
ra estaba en el articulo 34 dec la Constitucién de 1958. Este texto
sitia precisamente bajo reserva de ley «el establecimiento de las
reglas relativas a las nacionalizaciones de la empresa y a las trans-
ferencias de propiedad de enipresas del sector publico al sector pri-
vado». Seria aprobado casi de inmediato. Supondrda un muy polé-
mico enfrentamiento con la oposicion. Esta lo remitira al Consejo
Constitucional que, por decisién de 25-26 de junio de 1986, enten-
di6 que el texto votado era conforme a la Constitucion. La privati-
zaciéon —se dice— es opcién del Legislador; el Estado no ejercita
sino sus derechos de propictario de disponer de sus bienes, que
no encuentra mas limite que los servicios publicos nacionales que
puedan tener-apovatura directa en la propia Constitucién. Sor-
prende, desde luego, la celeridad de la tramitacion de la que resul-
tard la ley de 2 de julio de 1986.

Y sera a la vista del rechazo del Presidente de la Republica para
suscribir las Ordenanzas de ejecucién de la ley de autorizaciones
citada, que el Gobierno presenté un nuevo Provecto de ley sobre
las modalidades de puesta en practica de las privatizaciones acor-
dadas. La oposicién, con objeto de tratar de paralizar su tramita-
cion, formulé una Mocién de censura en la Asamblea que seria
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rechazada. El Proyccto, habida cuenta la mayoria de la que dis-
ponia el Gobierno, seria sin embargo aprobado, promulgandose
con forma de ley el 6 de agosto de 1986. Este texto, a su vez,
aun manteniéndose plenamente la filosofia que lo inspiraba, seria
mas tarde ligeramente modificado por la ley de 10 de julio de
1989 (56).

Y es este texto de la ley de 1986 el que ahora debemos conside-
rar. En concreto, en cuanto establece las reglas para llevar a cabo
con caracter general el proceso privatizador. Precisamente, en
relacion con los dos puntos sefialados, que son los que siempre
resultan mas conflictivos y en los que, como la experiencia acredi-
ta, cabe una mayor arbitrariedad. El primero, el de la determina-
cion del precio de venta de las empresas publicas que se transfie-
ren al sector privado: la ley sefala a tal fin los criterios metodolé-
gicos a seguir en las valoraciones de toda operacién privatizadora,
institucionalizandose al respecto la correspondiente Comisién
con objeto de que lleve a cabo tal valoracién. Est4 integrada por
siete miembros, nombrados por Decreto por un plazo de cinco
anos, elegidos en razén de su competencia y experiencia en mate-
rias econdmicas, financieras y juridicas. Se busca asi, intenciona-
damente, una independencia en los criterios de valoracion frente
a los de los propios servicios de la Administracion. Y, en particu-
lar, frente a los del Ministerio de Finanzas. La actuacién de la
Comisién esta sometida al control de legalidad por el Consejo de
Estado y, con la publicidad y objetividad que trata de establecerse,
se pretende salir al paso de las posibles criticas que suscitan las
negociaciones, mas o menos secretas, que habitualmente suelen
acompanar este tipo de operaciones.

El segundo extremo que juridicamente debe destacarse es el
sistema que se establece para el reparto y atribucién del capital de
la sociedad que se privatiza. La ley trata de garantizar una diversi-
ficacién en su composicién, contraria a la constitucién de situa-
ciones de monopolio o de predominio, protegiendo los intereses
nacionales e impulsando a tal efecto el accionariado de los
empleados de la empresa y de los ciudadanos particulares en
general (57). Se establecen asi una serie de limitaciones y cautelas
en la transmisibilidad de las acciones. Extremos éstos que, como

(56) Vid. sobre csta reforma lo que seguidamente se recoge en la nota 58.
(57) Cfr. M. DuruepTtY, 55.
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se ha dicho, habrian de ser modificados posteriormente por la ley
de 10 de julio de 1989 (58).

Escapa, naturalmente, de los limites de este trabajo la conside-
racién de los multiples problemas juridicos a que ha dado lugar ¢l
proceso privatizador. También, referir las desviaciones habidas ¢n
su puesta en practica en relacién con las previsiones que legal v
reglamentariamente se habian podido esiablecer. Intercsa, sin
embargo, hacer muy especial hincapié en el significado que ticne
el hecho mismo de establecer criterios de caracter general o que
los que se sancionen para cada caso en concreto los fije el Parla-
mento. Se objetiviza asi juridicamente un proceso que, no obstan-
te su singularidad, no puede ni debe quedar exclusivamente a la
libre discrecionalidad del Gobierno, como entre nosotros ocurre.
Las prescripciones habituales de nuestras viejas leyes de Adminis-
tracion y Contabilidad, cada vez mas desdibujadas, que le negaban
a aquél habilitacién bastante para la disposicién de los bienes del
Estado, reafirman el buen sentido que las inspiraba. Unas fé6rmu-
las que es obligado destacar, ya que la practica de la privatizacién
del sector publico en Espaifia ha dependido unicamente del
Gobierno (59). Un fenémeno que sin embargo, digase lo que se

(58) La ley de 6 de agosto de 1986 seria modificada por la de 10 de julio de 1989,
precisamente en relacién con este punto concreto, introduciendo dos nuevos apartados.
En el primero de ellos —que es el que aqui interesa— recoge una restriccién a la libre
transmisibilidad de acciones de las sociedades privatizadas hasta el 31 de diciembre de
1992, de forma que «cuando ial transferencia tenga como efecto situar la participacién
de una o varias [personas), actuando de comun acuerdo, en el 10 por 100 o mas del
capital de la sociedad, debe ser comunidada al Ministro de Economia que puede opo-
nerse a ella medianie Resolucién motivada en un plazo de diez dias si lo exige la protec-
cién de los intereses nacionales. Este porcentaje se calcula en derechos de voto. En los
demi4s casos, las transmisiones son libres, a pesar de cualquier pacto contrario anterior
que pudiera haber a la ley». Llama la atencién que, con tal alcance, la ley fuera impugna-
da ante el Consejo Constitucional. Los motivos de la impugnacién fueron: que se
entendia contraria al principio de libertad de empresa; al derccho de propiedad —al
supeditar la libre disposicién de las acciones de las sociedades privatizadas, una vez
adquiridas, a la autorizacion senalada, asi como al declarar nulos los pactos anteriores
en los que se hubiesen acordado restricciones a su libre transmisibilidad—; que esia
declaracion ex lege de nulidad respecto de los pactos que hubieren establecido tales res-
tricciones, vulneraba el principio de irretroactividad que, aun cuando no aparece esta-
blecido directamente en la Constitucion, debe entenderse comprendido en el de seguri-
dad juridica (art. 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano) asi
como en la referencia a los principios fundamentales recogidos por las leyes de la Repu-
blica (Preambulos de las Constituciones de 1964 y 1958); v contraria también, por ilii-
mo, al principio de igualdad. El Consejo Constitucional, sin embargo, entendi6é por Deci-
sién de 4 de julio de 1989 que la ley que, en los puntos sciialados, modificaba la de 6 de
agosto de 1986 no era contraria a la Constitucion, que pasé por tanto a ser la ley 89-465,
de 10 de julio de 1989; vid. el texto de esta Decisién del Conscjo Constitucional fran-
cés en «Boletin de Jurisprudencia Constitucional, Cortes Generales» (junio 1991), 122,
115 v ss.

(539) Cfr. sobre este punto concreto, lo ya dicho supra cn nota 49.
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quicra, no ha alcanzado ¢ntre nosotros mayor significado cuanti-
tativo. En algunos casos, s¢ ha concretado al cumplimiento de
determinadas exigencias derivadas del derecho comunitario; tam-
bi¢n, y principalmente, a una reordenacién interna del propio sec-
tor publico para mejorar su situacién financiera, enajenando par-
te de sus activos, sin perder, en principio, la participacién mayori-
taria del mismo en distintas sociedades; o, por ultimo, se ha refe-
rido a empresas de evidente caracter marginal.

3. Reflexiones sobre el distinto significado que ofrece
el tema de la privatizacion

Privatizacién del sector publico no es, pues, otra cosa que
transferencia del mismo al sector privado. Junto a ello, y en direc-
ta consonancia con los fundamentos en los que el referido feno-
meno se apoya, privatizacion del sistema econémico —liberaliza-
ciéon del mismo— es, ademas de lo anterior, reduccién de su regu-
lacién coactiva v obligatoria por parte de los Poderes publicos.
Este ultimo tema, obviamente, de mucho mayor alcance que el
anterior, es en el quc precisamente hay que situar la privatizacién
del sector publico; en definitiva, como una,manifestaciéon mas de
la privatizaciéon del sistema econémico. Su estudio, sin embargo,
escapa del ambito concreto del tema de las empresas publicas que
es el que aqui debemos considerar. No obstante, parece oportuno
recoger algunas reflexiones de caracter general; principalmente,
en cuanto que al socaire de la privatizacion, se superan de modo
habitual los contornos a los que responden los conceptos expues-
tos de la misma y —esto es lo paradéjico— ello se sanciona recu-
rriendo precisamente a la férmula de las empresas publicas.

Unas observaciones de caracter general, en primer lugar. Nada
tengo que objetar, sino muy al contrario, a la reafirmaciéon que
entre nosotros viene haciéndose dltimamente por parte de los
distintos Podercs publicos del principio de libertad de empresa.
Se trata de una valoracién que seria de desear fuera asumida con
todas sus consecuencias. Un principio en el que viene insistiéndo-
se con reiteracion; con tanta, que diré, incluso, que casi resulta
sospechosa. Baste, por ejemplo, observar el énfasis con que lo
refieren las Exposiciones de Motivos de las leyes n.ds recientes
sobre estas cuestiones: asi, y entre otras, a modo de simple ejem-
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plo, las de las leves 16/1989, 32/1989 v la de la ley 3/1991. Plan-
teamiento a asumir, en mi opinién, evidentemente positivo, en
cuanto seria de desear supusiera, en la préctica, el abandono de la
interpretacion unilateral que desde 1982 viene haciéndose del
articulo 38 CE. Una Constitucién que, no se olvide, fue resultado
del consenso de muy distintas fuerzas politicas que respondian a
postulados econdmicos notablemente diferentes. Supcrar, pues,
una interpretaciéon fragmentaria y unilateral del articulo 38 CE,
por otra parte, notablemente reductora del alcance del derecho
alli sancionado, constituye un paso importante.

Bien estd, pues, postular —y hacerlo con toda radicalidad— la
aplicacién sustantiva de los principios de nuestra Constitucién
econdémica. Postular, también, el necesario vy légico acotamiento
de los ambitos de actuacion de los Poderes publicos en el ambito
econdémico; e, igualmente, con todo su alcance, los principios de
un sistema econémico en el que la libre iniciativa sea determinan-
te. Ahora bien, todo esto tiene un significado muy preciso. Muy
distinto, sin embargo, a la auténtica mitificacién que se esta
haciendo del mercado, al intentar de convertirlo en principio rec-
tor y casi exclusivo de toda la accién politica; también, en parame-
tro obligado, unico y exclusivo, de la propia organizacién social.
Son cosas muy distintas. No conviene entremezclarlas. Tenden-
cias, estas ultimas, que hay que poner en relacién con el reiterado
e insistente recurso a lo privado con el que, desde muy distintas
posiciones, se pretende caracterizar lo publico (60).

La mutificacion indiscriminada de lo privado frente a lo pablico
—insisto en el término—, también, de lo individual frente a lo
colectivo y solidario, conduce, aparte de a situaciones no desea-
bles, a un proceso de debilitamiento del Estado que, en principio,
no es bueno (61). Son muchas, contindan siendo muchas las

(60) Muy luminosas paginas de advericncia, ha escrito sobre estas cuestiones
R. MaRTIN MaTEO, Liberalizacion de la econoniia, Madrid, 1988 «De la economia espano-
la: la larga marcha hacia la liberalizacién», en Libro homenaje al Profesor José Luis Villar
Palast, Madrid, 1989, 727 v s.

(61) En relacion con estas cuestiones baste recordar la reciente admonicién de
Juan Pablo Il en la Carta Enciclica Centesimus Annus. La problemdtica social hoy,
Madnid, 1991, 34 v s. «Da la impresién —dice— que, tanto a nivel nacional como de rela-
ciones intcrnacionales, el libre nmercado sea el instrumenio mas eficaz para colocar los
recursos v responder eficazmente a las necesidades. Sin embargo, esro vale sélo para
aquellas necesidades que son “solventables™ con poder adquisitivo, v para aquellos
recursos que son "vendibles'; es10 es, capaces de alcanzar un precio conveniente. Pero
existen nunierosas necesidades humanas que no tienen salida en el mércado.» Y.es preci-
samente en relacion con ellas, ¢n la lucha que para su satisfaccion se califica de jusia,
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necesidades colectivas a satisfacer que siguen requiriendo solu-
ciones que, en modo alguno, cabe alcanzar conforme a los crite-
rios a deducir de las reglas del mercado. De ahi, la necesidad, de
salir al paso de algunos de los planteamientos, no infrecuentes,
que de forma tan radical tratan de alcanzarse al amparo de la lla-
mada privatizaciéon. Un tema que, ademads, estd operando entre
nosotros ¢n términos notablemente equivocos, al incidir también
en ambitos que superan los del propio sector publico e, incluso,
los del propio sistema econémico.

Es ¢sta la segunda perspectica desde la que igualmente querria
considerar el tema. El fenémeno privatizador sc traslada asi a
esfcras ajenas, del todo diferentes, a aquellas en las que se origi-
nara. Singularidad cualitativa que conviene advertir. Privatizacién
de funciones y de servicios publicos —en cuanto se encomiendan
al sector privado— que, ademads, entre nosotros aparece cargada
de contradicciones. Mientras es notorio que se privatizan servi-
cios publicos, incluso aquellos caracterizados por el ejercicio
inequivoco de autoridad —el de los servicios de seguridad es el
ejemplo mas caracterizado—, y el Estado procede ademas a enaje-
nar parte de su patrimonio inmobiliario conforme al mercado —el
cjemplo de los cuarteles es aqui significativo—, se cstablece
simultdneamente un régimen urbanistico que supone una profun-
da intervencién publica del sector y, al mismo tiempo, se lleva a
cabo también una progresiva publicatio de diferentes actividades
sociales —medios de comunicacién, sanidad, ensefianza, etc.—, en
un proceso de creciente intervencion publica en todas esas activi-
dades.

Hay también, por dltimo, una tercera perspectiva desde la que
considerar el tema de la privatizacién. Su contenido difiere de las
anteriores. Interesa también tenerla muy en cuenta.

1anio «contra un sistema ccondmico, entendido como méiodo que asegura el predomi-
nio absoluto del capital, la posesion de los medios de produccién y la tierra, respecto a
la libre subjetividad del trabajo del hombres, como contra el sistema alternativo, el siste-
ma socialista, que de hecho es un capitalismo de Estado, que Juan Pablo II habla de
«una sociedad basada en ¢l trabajo libre, en la empresa y en la participacion... [que no],
se opone al mercado, sino que exige que éste sea controlado oportunamente por las fuer-
zas soctales v por ¢l Estado, de manera que se garantice la satisfaccién dc las exigencias
fundameniales de toda la sociedad». En relacion con ello, en un punto me interesa ser
muy preciso. Es sabido «el lento despertar de los catélicos ante los problemas sociales»
vy que sélo tardiamente se enfrentan con ellos. No obstante, el reconocimiento de
un protagonismo expreso de los Poderes publicos para afrontar precisamente esa pro-
blemitica, ha sido practicamente constante desde que en 1848 insistiera precisamente
en la necesidad de la intervencion estatal la Escuela de Maguncia: vid. sobre estas cues-
tiones, G. MARTINA, La Chiesa nell'eta dell’Assolutismo, del Liberalismo, del Totalitarismo,
Brescia, 1973, vol. I1, in totum.
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La urilizacién de férmulas organizativas de cardcter juridico-
privado, asi como de procedimientos de actuacion de analoga
naturaleza, venia siendo habitual, como ha quedado dicho, en el
actuar de las empresas publicas. Estas, sin embargo, concretaban
su ambito operativo en los términos va vistos. Y sera en relacién
con este planteamiento, que estd operandose en nuestro sistema
juridico-administrativo un fenémeno que también se califica de
privatizacion: funciones y cometidos de inequivoco caracter
publico, su ejercicio, en el seno de la Administracién, se remite a
organizaciones de caracter privado que, ademas, pasan a desem-
penarios conforme a procedimientos de esta misma naturaleza.
Es la tercera de las vertientes desde la que hay que considerar el
tema de la privatizacién. Posibilidad, recientemente contemplada
por la importante STS de 29 de noviembre de 1990 (Ponente
Sr. Mendizabal Allende) que precisamente considera el ejercicio
de esas funciones «mediante sociedades anénimas ad hoc, cuyo
capital sea enteramente publicor. Modalidad —anade— permitida
por nuestro ordenamiento juridico, «como férmula de evasién del
Derecho publico para hacer mas flexible y eficaz el funcionamien-
to de ciertas actividades de caracter empresarial».

Este dltimo fenémeno, ademas, va a pivotar de modo muy sin-
gular sobre la férmula de las empresas publicas. Habremos de
referirlo con un cierto detalle mas adelante. De todos modos, las
precisiones anteriores han sido necesarias para sefalar el muy
distinto alcance que, segun los casos, ofrece un tema como el de
la privatizacién, por encima del significado seméntico que ofrece
un mismo término.

IV. UNA NUEVA HUIDA DEL REGIMEN COMUN: LA MODIFICACION
DEL ART{cULO 6 LGP. CONSECUENCIAS

1. Los enunciados positivos: la introduccion de un nuevo tipo
de organizacion del sector publico: articulo 6.5 LGP;
referencia a las llamadas Administraciones independientes

La LGP, desde su version inicial, en concreto, en su articulo 6,
que, como es sabido, es el que establece el concepto y régimen
juridico de las socicdades estatales, ha sido objeto de distintas
modificaciones. En virtud de la Disposicién adicional 14 de la ley
44/1983, de 28 dc¢ diciembre, aprobatoria de los Presupuestos
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Generales del Estado para 1984 sc habia matizado ya en el prime-
ro de sus apariados que la participacién mayoritaria del Estado o
de sus organismos auténomos en las sociedades mercantiles que
constituian sociedades ecstatales, podria ser directa o indirecta.
A su vez, laley 33/1987, de 23 de diciembre, introduciré en el mis-
mo articulo una nueva modificacién que, no obstante haber pasa-
do un tanto desapercibida, va a resultar de incuestionable trascen-
dencia. Es, a la postre, la que l6gicamente refleja también el texto
refundido de la LGP, aprobado por Real Decreto-legislativo 1091/
1988, de 23 de septiembre, dictado en virtud de la autorizacién
otorgada al Gobierno por la Disposicién final tercera de la ley 21/
1986, de 23 de diciembre, prorrogada para todo el afio 1988 por la
Disposicion final primera de la referida ley 33/1987.

No obstante pueda resultar en parte reiterativo, conviene trans-
cribir en su totalidad el texio del vigente articulo 6 LGP para ver el
alcance de las modificaciones introducidas. Dice asi:

«1. Son sociedades estatales a efectos de esta ley:

a) Las sociedades mercantiles, en cuyo capital
sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de
la Administracién del Estado o de sus Ovrganismos
auténomos y demas Entidades estatales de Derecho
publico.

b) Las Entidades de Derecho publico, con perso-
nalidad juridica que por ley hayan de ajustar sus acti-
vidades al ordenamiento juridico-privado.

2. Las sociedades estatales se regiran por las
normas de derecho mercantil, civil o laboral, salvo en
las materias en que les sea de aplicacién la presente
ley.

3. La creacidn de las sociedades a que se refiere
la letra a) del nimero | anterior y los actos de adqui-
sicién y pérdida de la posiciéon mayoritaria del Estado
o de sus Organismos auténomos y entidades de dere-
cho publico en las mismas, se acordaran por el Con-
sejo de Ministros.

4. La gestion de las Sociedades estatales se coor-
dinara con la Administracion de la Hacienda publica
en los términos previstos en esta Ley.
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5. El resto de Entes del Sector publico estatal no
incluidos en este articulo ni en los anteriores, se regird
por su normativa especifica.

En todo caso, se aplicardn a los citados Entes las
disposiciones de la presente lev que expresamente se
refieran a los mismmos v, con cardcter supletorio, las
relativas a materias no reguladas en sus normas
especificas.»

Es necesario valorar debidamente el cambio que esta modifi-
cacién supone, realmente notable. De modo principal, en cuanto
¢l apartado 5 del articulo 6 establece un nuevo concepto entre las
posibles organizaciones que integran el sector publico.

La primera cuestién que se plantea es, l6gicamente, la de si
tales entidades son encuadrables o no en el concepto de socieda-
des estatales. El articulo 124 de la Ley de Presupuestos 33/1987,
que es el que lleva a cabo la modificacion referida, coloca el ar-
ticulo 6 LGP bajo el epigrafe de «Concepto de sociedades estatalesn.
Asi cabria deducirlo también, en principio, de encabezamiento del
propio articulo 6 LGP. No obsiante, puede resultar cuestionable
que e¢sas nuevas organizacioncs responden a la calificacién juridi-
ca de sociedades estatales, a la vista del tenor literal del aparta-
do 5: «El resto de los entes del sector publico no incluidos en este
articulo {que es el que regula las sociedades estatales] ni en los
anteriores...», que son en los que se contemplan los organismos
auténomos. Es decir: parece que la referencia lo es a entidades
que no sc incluyen ni en uno ni en otro grupo. A su vez, en los
distintos supuestos en los que se ha procedido a la creacién de
tales entidades, expresamente se ha eludido su calificacion como
sociedades estatales. Y ademas, v es lo que es mas significativo, a
las organizaciones referidas se las somete a un régimen juridi-
co del todo diferenciado: plenamente, a su normativa especifica
(art. 6, cinco, |, in fine), al margen de toda ordenacién que pueda
tener un cierto caracter general; incluso, la LGP que, como es
sabido, es de aplicacién directa v prioritaria a las sociedades esta-
tales —las normas de derecho mercantil, civil vy laboral que les son
de aplicacién, lo son sin perjuicio de la LGP—, va a jugar en rela-
cién con esas nuevas organizaciones un papel mas que relativo, va
que no les ¢s de aplicacion, salvo en lo que expresamente se refiera
a ellas.
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El texto que analizamos cabe pensar que pretende ofrecer una
referencia a supuestos que, con anterioridad, podian entenderse
comprendidos en el articulo 6.1.5) LGP. La huida de la regulacién
contenida en esta ultima ley, parece estar muy presente en el nue-
vo tipo que ahora establece, en concordancia con las que vienen
calificAindose como Administraciones independientes. Entre ellas
se incluirian el Banco de Espana, RTV, el Consejo de Seguridad
Nuclear, la Comisién Nacional del Mercado de Valores, y otra
serie de Administraciones publicas de régimen juridico totalmente
singularizado. En todo caso, se trata de una referencia formal,
simplemente enunciativa. En los términos que precisa la LGP, las
referidas Administraciones estan totalmente sometidas a sus nor-
mas particulares. Nada en comun les es practicamente referible.
Una posible doctrina general de tales Administraciones indepen-
dientes, tiene que partir necesariamente de este tltimo hecho que,
l6gicamente, poca apoyatura ofrece para fundamentar una consi-
deracién de tales caracteristicas de generalidad, y de la constata-
cién, en su caso, de algunos rasgos mas 0 menos comunes, entre
los que, quiza, habria que destacar, por la muy sefialada neutrali-
dad (62) con la que aquéllas deben operar, su especial y directa
vinculacién con los 6rganos parlamentarios. Neutralidad, que se
predica de estas Administraciones independientes —lo que no
quiere decir que, en efecto, caracterice en la practica la gestién de
las mismas— y que corre el riesgo de hacer olvidar que el articu-
lo 103 CE es referible a todas las Administraciones publicas. En
definitiva, el articulo 6.5 LGP trataria de categorizar un fenémeno
semejante al de las Federal Agencies, las Independent Regulatory
Commissions o los Mediateur (63), problematica que esta de plena
actualidad entre nosotros (64).

En cualquier caso, lo que hay que advertir es que esta férmula
de las llamadas Administraciones independientes o, més propia-
mente, la que sanciona el articulo 6.5 LGP no se trata sélo de refe-
rirla a unas organizaciones a crear; estd teniendo ademés una

(62) Con caracter auténticamente pionero, y resaltando esta tltima circunstancia,
se refirio al tema cntre nosotros J. M. SALA ARQUER, E! Estado neutral. Contribucién al
estudio de las llamadas Administraciones independientes, ¢n «REDA» (1984), 42, 401 v s.

(63) Una amplia informacién sobre todas estas cuestiones, en la obra colectiva que
mas ampliamente ha cstudiado el tema, C. A. CoLLarD-G. TIMSIT, Les autorités administra-
tives indépendantes, Paris, 1982.

(64) En relacion con ello, hay que referir el Curso organizado por la UIMP en cola-
boracién con la Escola d’Administracio Publica de Catalunya, sobre La aparicion de una
nueva forma de regular las Administraciones independientes, Barcelona, julio 1991,
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importante y amplia aplicacién en la recalificacién de entidades
va existentes. Es un extremo en el que conviene insistir.

En algo tan simple como lo que ha quedado recogido, con la
sancién de esas nuevas y atipicas entidades y, también, con la
reconduccién a ese supuesto de otras ya existentes, se esta produ-
ciendo, de modo un tanto sigiloso, uno de los cambios de nuestra
Administracién que me atrevo a calificar como mas trascendenta-
les. Un cambio —tendencia a la multiplicacién de Administracio-
nes independientes—, que respondiendo al apriorismo elemental
de desmontar todo lo existente, es también expresién, una mas,
del fenémeno reiterado de huida hacia lo particular y propio. Se
trata de salir, de huir, de toda regulacién general, para concretar-
se, de modo casi exclusivo, en la ordenaci6n estatutaria especifica
de cada una de ellas.

Introduccién, pues, de un nuevo concepto organizativo. Es un
primer dato a retener. Junto a él, hay que considerar, ademas, la
siempre reiterada habilitacién al Gobierno para suprimir organis-
mos auténomos y entidades publicas, refundir o modificar su
regulacién con objeto de contribuir a la racionalizacién de la
Administracién (isic!) (art. 117 de la ley 37/1988, de 28 de diciem-
bre; art. 80 de la ley 4/1990, de 29 de junio; art. 96 de la ley 31/
1990, de 27 de diciembre). Y sera contando con estas dos posibili-
dades y, naturalmente, con las generales que contienen la LEEA y
la LGP, que se procede a una muy profunda mutacién de nuestra
Administracién publica. Caracterizada siempre por la busqueda
de una ordenacion singularizada, va a tratar de hacerse realidad a
través de tres lineas de actuacién que conviene retener. En primer
lugar, cambio, fragmentacién reiterada de la organizacién de la
Administracién del Estado, mediante la creaciéon de nuevos orga-
nismos auténomos —generalmente, de caracter comercial, indus-
trial, financiero o analogo—. En segundo lugar, reconversién de
organismos auténomos en sociedades estatales, generalmente del
supuesto del articulo 6.1.5). Por ultimo, creacién de las nuevas
entidades del articulo 5.6 o inclusién en ellas de sociedades esta-
tales ya existentes. En los dos Gltimos supuestos, y ante la falta de
cualquier regulacién de caracter general, serd un largo articulo,
generalmente de las leyes aprobatorias de los Presupuestos Gene-
rales del Estado, el que contenga el régimen especifico y singular
de esas entidades.
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2. Las vias seguidas para establecer los nuevos cometidos
de las empresas publicas

El fenémeno que refiero tiene un alcance que cabe calificar de
insospechado. En mi opinién, no se valora debidamente. A sus
consecuencias me referiré mas adelante. De todos modos, v para
conocer lo que representa, me parece de interés tratar de referir,
sin atdn alguno de exhaustividad, las dos manifestaciones a través
de las que, principalmente, sc¢ lleva a cabo.

En primer lugar, en las distintas normas de caracter general
que ultimamente sancionan la regulacion de los diferentes secto-
res, la organizacién administrativa que al efecto se establece res-
ponde en principio, en su totalidad o en parte, a las fé6rmulas
seialadas: regulacién de Puertos auténomos; legislacién urbanis-
tica (mediante la creacién de la Sociedad Estatal de Promocién vy
Equipamiento del Suelo, SEPES); en el ambito del Comercio exte-
rior (ICEX); en el de la promocién vy ordenacién general de la
investigacion cientifica v técnica (art. 10.1, CEDETI; y art. 13,
Organismos publicos de Investigacion, de la ley 13/1986, de 14 de
abril); en la ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres (art. 175, RENFE, ‘como sociedad esiatal
de las del art. 6.1.5) LGP; ENATCAR, en la Disposicién adicional
primera, como sociedad estatal de andloga naturaleza), ctc. (65).
También, en la nueva regulacion del crédito oficial llevada a cabo
por el Decreto-ley 3/1991, de 3 de mayo, en la que, como paso pre-
vio para la constitucién como sociedad estatal de las previstas en
el articulo 6.1.a) LGP, la Corporacién Bancaria de Espana, S. A,
se establece la conversion del organismo auténomo Caja Postal en
sociedad estatal de las contempladas en el ya citado articulo 6.1.a)
LGP. En el mismo sentido, cabria referir igualmente la ley 7/1991,
de 21 de marzo, por la que se crea el Instituto Cervantes como
entidad de derecho publico de las previstas en el articulo 6.5 LGP.
En todos estos casos, como puede verse, tienen acogida las tres
vias senaladas a través de la organizacion que se establece en la
regulacién mas reciente de muy distintos sectores de la actividad
administrativa.

(63) Cfr. en detalle sobre estos supuestos, F. JIMENEZ DE CISNEROS, 347; J. A SanTaMma-
Ria, 1207 v s.; también. J. C. LaGuNa DE Paz, 67 v s. v passin.
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La realidad que consideramos ofrece una creciente amplitud.
Todavia se evidencia maés, si tenemos en cuenta en segundo lugar,
el otro de los cauces a través de los que se sancionan los procedi-
mientos referidos. No es otro que el del habitual recurso a las
leyes aprobatorias de los Presupuestos Generales del Estado. En
relacién con ello, baste tener a la vista el contenido de las dltimas
cuatro, que son las habidas desde la modificacién del articulo 6
LGP, para ratificar el juicio expuesto. Merece la pena que nos
detengamos en su consideracion.

Asi, el articulo 127 de la ley 33/1987 lleva a cabo la transforma-
cién del organismo auténomo Instituto de Crédito Oficial en
sociedad estatal de las previstas en el articulo 6.1.5) LGP; lo mis-
mo, el articulo 128 de la misma ley en relacién con la Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre. La ley 312/1988, aprobatoria tam-
bién de los Presupucstos Generales del Estado, constituye como
organismo auténomo de caracter administrativo la Escuela de
Hacienda Publica (art. 119); la Escuela de Organizacién Indus-
trial se transforma, de organismo auténomo de caréacter adminis-
trativo, en organismo auténomo comercial (art. 121); la misma ley
crea como organismo auténomo de estas ultimas caracteristicas
¢l Centro Nacional de Informacién Geografica (art. 122); el orga-
nismo auténomo Instituto Nacional de Industria, el articulo 123
lo transforma en sociedad estatal del tipo de las previstas en el
articulo 6.1.b) LGP y, con analoga naturaleza, se crea RETEVI-
SION (art. 124). En la ley 4/1990, de 29 de junio, aprobatoria de
los Presupuestos Generales del Estado para 1990, el articulo 81.2
convierte el organismo auténomo Administracién Turistica Espa-
fiola en sociedad cstatal de las previstas en el articulo 6.1.a) LGP
con la denominacién de Paradores de Turismo de Espana; el ar-
ticulo 82 crea la entidad Aeropuertos Espafioles y Navegacién
Aérea conforme al supuesto del articulo 6.5 LGP; los articulos 83,
84 v 85 de la misma ley configuran como organismos auténomos
de caracter administrativo, ¢l Centro de Arte Reina Sofia, el Cen-
tro de Investigaciones Sociolodgicas y la Escuela Nacional de Sani-
dad. Por su parte, la ley 31/1990, de 27 de diciembre, aprobatoria
de los Presupuestos Generales del Estado para 1991, crea (art. 97)
el organismo auténomo de caracter administrativo Biblioteca
Nacional; el de caracter comercial, Correos y Telégrafos (art. 99),
que desempeniara las funciones basicas de la anterior Direccién
General de Correos y Telégrafos; y con analogo carécter, el Centro
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Espafiol de Metereologia (art. 100). A su vez, el organismo auténo-
mo Escuela Oficial de Turismo, se transforma en sociedad estatal
de las previstas en el articulo 6.1.5) de la LGP; como ente de dere-
cho publico de los establecidos en el articulo 6.5 LGP se crea (art.
103) la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
—ordenacién legal que ya ha sido alterada—, nada menos que
para llevar a cabo «la gestién, inspeccién y recaudacién del siste-
ma tributario estatal y de aquellos recursos de otras Administra-
ciones publicas nacionales o de las Comunidades europeas» que
se le encomienden, estableciéndose también (art. 103.3) que para
el ejercicio de sus funciones «la Agencia podra constituir o partici-
par en el capital de toda clase de entidades que adopten la forma
de sociedad mercantil, y cuyo objeto social esté vinculado con los
fines y objetivos de aquélla» que ya se han recogido.

El listado recogido, aunque su exposicién haya podido resultar
un tanto tediosa, es expresivo por demads del alcance que tiene el
tema. Basta su referencia singular; no es necesario mayor comen-
tario. A la vista del mismo, es obvio que la cuestién fundamental
que se plantea es naturalmente la de cuales son, en efecto, las
consecuencias reales del fenémeno expuesto. Es a lo que ahora
habré de referirme.

En primer lugar, hay que destacar que la férmula de las empre-
sas publicas, de modo principal, la de las llamadas sociedades
estatales que, segun se vio, habia estado vinculada habitualmente
casi con caracter exclusivo a la produccién de bienes y servicios,
servicios incluso publicos, trasciende este ambito para, en mu-
chas ocasiones, ejercer directamente auténticas funciones publi-
cas. Funciones que, hasta ahora, habian venido siendo desempe-
fiadas por diferentes Administraciones publicas, la del Estado o
las de los diferentes organismos auténomos. El cambio que ello
supone es importiante. Constatacién, pues, de una realidad que
hay que valorar en todo su alcance. En ¢l bien entendido que para
fijarla debidamente, hay que notar también que el hecho de referir
a sociedades de este tipo el ejercicio de funciones publicas, ha
sido recogido, casi con carécter habitual, en la realmente prolifica
creacidén de empresas publicas que a tal fin han llevado a cabo las
Comunidades Auténomas (66). La gestiéon por éstas de no pocas

(66) A estc fenémeno v a su significado, me he referido con cierta extensién en
S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho administrativo econdmico, 1, 303 y s. Algunos ejemplos en

los que se configuran como empresas publicas las organizaciones que las Comunidades
Auténomas han crecado para gestionar distintos servicios transferidos del Estado: leyes
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de sus funciones, funciones publicas transferidas del Estado, con
frecuencia, no han sido asumidas por 6rganos de la Administra-
cién autonémica en su sentido propio, sino por entidades descen-
tralizadas, configuradas como empresas publicas. El fenémeno
tiene, pues, un alcance realmente notable que debe destacarse.
Porque si delirante es, como se vio, el mundo de la Adminis-
tracién instrumental en el &mbito del Estado, todavia lo es mucho
mas en el de la Administracién de las Comunidades Auténo-
mas. Las razones que haya podido haber para adoptar tales so-
luciones, no son ficiles de precisar. Acaso, el entender que la
experiencia habida de desempenar esas funciones por 6rganos
directos de la Administracion del Estado o por sus organismos
auténomos, a la vista de sus resultados, no podia considerarse
buena. No lo sé. Ha habido también el deseo inequivoco de esta-
blecer un hecho diferencial, algo distinto. Aspiracién que, sin
embargo, ha tratado de sancionarse reiterando las mismas situa-
ciones patolégicas que se daban en la Administracién del Estado.
En cualquier caso, estd desde luego por demostrar que el cauce
seguido sea el adecuado. No lo parece, a la vista de la experiencia
habida en ese ejercicio de funciones administrativas, en su senti-
do més propio, por parte de las Comunidades Auténomas por
medio de organizaciones configuradas como empresas publicas.

Es éste un primer extremo a considerar. Junto a la notable
amplitud que en la Administracién del Estado presenta el ejerci-
cio de funciones publicas a través del cauce de las empresas
publicas, una Administracién que, practicamente, esta naciendo,
como es la de las Comunidades Auténomas, afirma de modo cre-
ciente su organizacion y su propia estructura conforme a las for-
mulas que venimos considerando.

4/1980, de 16 de diciembre: 10/1981, de 2 de diciembre; 4/1982, de 5 de abril; 11/1982,
de 8 de octubre; 2/1985, de 2 de cnero; 25/1987, de 28 de diciembre, todas cllas del Par-
lamento de Cataluna, vy que llevaron a cabo la constitucién y regulacién del Ingtituto
Catalan del Suelo, del Instituto Catalan de Servicios de la Juventud, de la Comisién de
Puertos de Cataluna. del Instituto Cataldn de Finanzas, de la Entidad auténoma del Dia-
rio Oficial y de las publicaciones de la Generalidad de Cataluna, ctc.; el aniculo 7 de la
ley de 23 de julio de 1984, de Reforma agraria de Andalucia, procedio a la creacién del
IARA con tales caracteristicas; también el articulo 7 de la lev de 20 de diciembre de 1984
sobre Régimen de Abastecimicnto y Sancamiento de Aguas de la Comunidad Auténoma
de Madrid; la ley de 4 de marzo de 1983 de creacion del Instituto Regional de Andalucia;
la ley de 10 de mavo de 1984 de creacién del Instituto de la Pequena ¥ Mediana Indus-
tria de la Comunidad Valenciana; la ley 6/1987, de 23 de diciembre, del Principado de
Asturias, por la que se constituye con forma de sociedad anédnima, una empresa publica
para la inspeccién técnica de vehiculos, etc:
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El segundo extremo que hay que senalar es el de que las distin-
tas variables que el fenémeno presenta —organismos auténomos
de caracter comercial, econémico o financiero; sociedades estata-
les; entes de los previstos en el articulo 6.5 LGP—, habida cuenta,
ademds, del destacado significado que en todos los casos ofrece el
derecho singular de cada una de las organizaciones, confirman y

.afianzan el proceso de huida de cualquicr regulacion administra-
tiva general; y, también, y esto es lo que realmente hay que resal-
tar, sancionan esa huida, recurriendo no sélo a férmulas de orga-
nizacién sino también de actuacion de caracter fundamentalmente
privado; en concreto, y de modo muy senalado, de cardacter mer-
cantil.

La importancia de los dos extremos ultimamente seialados
relativos a las fé6rmulas organizativas y a los procedimientos de
actuacion, requiere que, aunque sea de modo sucinto, los conside-
remos seguidamente.

V. LA EMPRESA PUBLICA COMO ALTERNATIVA A UNA ADMINISTRACION
QUE NO SIRVE. PRIVATIZACION DE LA GESTION PUBLICA: CONSECUENCIAS

La problematica que encierran los dos puntos que refiere cl
epigrafe anterior, es en extremo compleja. También, los criterios a
seguir para su andlisis y enjuiciamiento. No obstante, muy cons-
ciente del significado que ofrecen, parcce de interés considerarlos
enunciando de modo un tanto asistematico una seric de cuestio-
nes para resaltar su alcance, tratando de introducir ademas unas
reflexiones sobre sus posibles consecuencias. No otra cosa pre-
tendo.

1. Una opcion en la reforma de la Administracion publica
que no aparece acreditada: empresas ptiblicas
y funciones publicas

Unas considcraciones previas sobre la cuestién que se acaba
de enunciar. Es facil convenir ¢n relacién con ella, casi como
auténtica cuestion dc principio, que nuestro sistcma administrati-
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vo constituye una auténtica desgracia nacional (67). Se trata de
algo obvio en lo que no parece sea necesario insistir mayormente.
Lna valoracién que se acrecienta, para convertirse en auténtica
tragedia, si consideramos los sistemas de gestion de la Adminis-
tracion publica que, de una u otra forma, suponen realizaciéon de
gasto publico. Su regulacion vigente los hace practicamente inuti-
lizables; no operativos. En ¢l bien entendido que quiero dejar bien
claro que el juicio que formulo en ningin momento cuestiona la
existencia de las légicas intervenciones y de los necesarios contro-
les sobre la actividad administrativa que directamente se derivan
de la Constitucién y que, en ultima instancia, son consecuencia
directa del principio de legalidad. En modo alguno. Es preciso
insistir en lo que acabo de advertir; maxime, habida cuenta los
vientos que soplan, porque al socaire de una siempre reclamada
flexibilidad de la Administracién las soluciones que con frecuen-
cia se postulan de lo que casi siempre tratan es de cludir cualquier
tipo de control v de fiscalizacién.

La valoracién critica que formulo a nuestro sistema adminis-
trativo no se situa ¢n el orden de consideraciones sefialado. En
modo alguno. Se trata, por el contrario, de enjuiciar la realidad
que ofrece nuestra Administracién y situarse en una vertiente del
todo distinta: simplemente, insistir y ser muy consciente de que
nuestra Administracion no funciona —no puede funcionar— en
cuanto en su actuacién tiene que seguir una carrera retardataria y
llena de obstaculos. Es la que impone nuestro ordenamiento
vigente a la actuacion de la Administracién, inspirado —segtin se
dice— por el doble principio de la garantia para el administrado y
la desconfianza para el administrador.

La mas somera considcracién de los procedimientos a los que
nuestra Administracién debe acomodar su actuar, y de los siste-
mas de intervencién cuando ese actuar ticne cualquier incidencia
en el gasto publico, avala lo que se dice. Una realidad que, ade-
mas, resulta incompatible con las exigencias que el tempo politico
impone para la puesta en préctica y la realizaciéon de determina-
das actuaciones; incompatible, también, con el momento ¢n que
deben llevarse a cabo. Es una situacién que esta ahi; no cabe des-
conocerla, ni negarla. Eficacia en la gestién politica, en la gestién

(67) La expresion que recojo en el texto es de M. S. Gianning, 33, Plenamenice aplica-
ble también a nucstro sistema administrativo: ctr. con caracter general, S. MaRTIN-RETOR-

TILLO, El reto de una Administracion racionalizada, Madrid, 1983; y muy cspecialmente,
A. NIETO, La organizacion del desgobierno, Barccelona, 1984.
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administrativa: un logro que, con frecuencia, viene resultando
incompatible con el m4s elemental respeto a los principios que el
Estado de Derecho impone. Y, lo que es mas paradéjico: pare-
ce que solo ignorando estos principios puede aquella gestién ser
eficaz.

El articulo 103 CE situa a las Administraciones publicas en
una inequivoca situacién de servicio; posicion también ancilar e
instrumental para la satisfaccién de los intereses generales a los
que debe servir. Cumplimiento de unos fines. Constato un dato:
realizacion de una tarca que el articulo 9.3 CE perfila con caracte-
res muy precisos, y para la que evidentemente no sirve la Adminis-
tracién de la que disponemos. Que servir significa no sélo depen-
der, sino también valer, ser util para la funcién que se sefiala (68).
Y nuestra Administraciéon no lo es para la tarea que debe cumplir.
Lograr esa adecuacién o, al menos, aproximarse a ella, es lo que,
en su misma elementalidad, constituye la esencia misma de cual-
quier proceso de reforma administrativa.

Y como respuesta a la situacién que vengo refiriendo, se hace
entrar en juego la férmula de las empresas publicas. Tratar de
buscar una Administracién que sirva. En el fondo, quiero pensar,
es lo que en gran medida explica ese mantenido y reiterado proce-
so de fuga de las distintas organizaciones administrativas de cual-
quier ordenaciéon general. No ya en busca de una eficacia perdida,
sino de una eficacia nunca alcanzada, a la que parecc oponerse
cualquier ordenacién que revista caracteres de generalidad.
Recurso, pues, a ordenaciones particularizadas y singulares con
los riesgos evidentes que ello comporta (69). Y como corolario de
este proceso, férmulas organizativas que sirvan para la eficaz ges-
tién de las funciones publicas; ante la inservibilidad de las especi-
ficas de la Administracién en su sentido propio, se acude, de for-
ma realmente indiscriminada, a la férmula de las empresas publi-
cas. A través de éstas, por tanto, se realizara una auténtica funcién
administrativa. Empresas mercantiles, sociedades an6nimas, au-
téntica cobertura de verdaderas Administraciones publicas, que
emanan auténticos actos administrativos.

A la afirmacion y desarrollo de la realidad expuesta parece

(68) He expuesio estas ideas con una cierta amplitud, ademas de en la op. cit. en la
nota precedente, en mi trabajo «Perspectivas de la Administracién publicas, publicado
en la obra colectiva dirigida por J. Linz y E. GARC{a DE ENTERRIA, Esparia: un presente para
el futuro, vol. 11, Las instituciones, Madrid, 1984, 225 v ss.

(69) Cfr. refiriéndose, en concreto, a estos riesgos M. F. CLavero Arévaro, 30 v s.
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tendencialmente encaminada nuestra Administracién (70). De
inmediato, surge la cuestién de si se han ponderado adecuada-
mente las consecuencias efectivas de esta privatizacién organizati-
va que se establece como soporte para el ejercicio de funciones
inequivocamente ptblicas. ¢(Se ha reparado, dc verdad, al menos
mini'namente, en la reduccién que el planteamiento expuesto
supone en el sistema de garantias de los administrados?

Cémo incidir en la posible reordenacién de la realidad organi-
zativa presente, y que se abandona, es cuestion distinta. No es des-
de luego facil. Requiere rigor extremo y una no escasa dosis de
imaginacién. Referir las vias que al efecto podrian seguirse, esca-
pa evidentemente de los limites de esta exposicién. De todos
modos, parece deberia ser tarea a abordar de forma explicita,
antes de asumir, sin mas, las férmulas de privatizacién organizati-
va que venimos refiriendo. M4xime, habida cuenta las consecuen-
cias a las que conducen.

Hasta ahora habia sido frecuente en nuestro propio ordena-
miento la realidad de entidades publicas-empresas. La aplicacién
a las primeras de los procedimientos de gestién de estas tltimas,
conveniente y necesaria, ha sido reiterada hasta la saciedad. Aho-
ra, sin embargo, estamos frente a un fenémeno distinto; el de
socicdades mercantiles-Administraciones publicas. Una férmula
en relacién con la que es obligado comenzar por plantearse abier-
tamente si de verdad facilita esa flexibilidad en la gestién, que es
lo que formalmente la justifica. Mi respuesta al respecto es nega-
tiva. Intencionadamente he tratado de insistir a lo largo de todo
este trabajo en los sistemas de intervencion y control a los que, a
pesar de todo, siguen sometidos los organismos auténomos, las
sociedades estatales. He puesto marcado énfasis en ello. Y si lo he
hecho ha sido para poder concluir, con fundamento que, en lineas
generales, no es menos riguroso que el que deben soportar los
6rganos de la propia Administracién. Es un dato a tener en cuen-
ta. En el bien entendido que si la férmula que se asume para
obviar esos sistemas de control conduce a su eliminacién —seria
una posibilidad que, formalmente, cabria al amparo del articu-
lo 6.5 LGP—, entonces se corre el riesgo de alterar muy sustanti-
vamente los principios que el Estado de Derecho requiere. Inter-

(70) Es la trayectoria que parcee esbozarse en la publicacion del Ministerio para las
Administraciones Publicas, Reflexiones para la modernizacion de la Administracion del

Estado, Madrid, 1990, realmente peligrosa si, como al parecer, se expresan alli los trazos
de la nueva reforma administrativa.
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vencidén y control que, por otra parte, son necesarios, imprescindi-
bles, dado el caracter sustantivamente publico de la actividad que
esas entidades realizan.

Unas ultimas consideraciones desde la vertiente organizativa
desde la que venimos refiriendo el tema. Estamos ciertamente
ante exigencias de reordenaciéon del aparato administrativo que
no cabe poner en duda. Necesidad de afrontar la reestructuracion
organica de nuestra Administraciéon. Esto obliga, sin embargo, a
plantear, antes que nada, la cuestién de fondo que evidentemente
subyace en todas estas cuestiones. No es otra, desde luego, que la
de la determinacion de las justas dimensiones que debe ofrecer el
aparato organizativo de lo publico que, necesariamente, debe ser
controlado e intervenido. Hay en ello, en aras de la propia efica-
cia, una llamada fundamental, casi nunca escuchada, para su obli-
gada reduccién: aligerar su organizacién administrativa. También,
necesidad de afrontar igualmente, con rigor y radicalidad, el plan-
teamiento correcto de los procedimientos de actuacién para llevar
a cabo esas tareas de intervencién y de control. En todo caso, hay
que ser muy conscientes de que, en principio, las empresas publi-
cas, en veste de Administraciones publicas, no son institucional-
mente mas eficaces, no funcionan mejor, no son més flexibles que
los 6rganos de la Administracién. Porque —y aqui estan las conse-
cuencias negativas del tema—, cuando esa flexibilidad se ha alcan-
zado, lo ha sido cuarteando principios sustantivos del Estado de
Derecho. ¢Se ha pensado lo que significa eludir en las inversiones
que la Administraciéon debe llevar a cabo, las garantias que supo-
ne el sistema de contratacién administrativa porque aquéllas se
realicen a través de una empresa publica con forma mercantil?
¢0 lo que supone excluir la actividad de esas empresas —salvo
que asi se acredite expresamente— del control de la jurisdicciéon
contenciosa? ¢O excepcionar ¢l régimen de seleccion de su perso-
nal de los principios de mérito y capacidad que la CE establece
preceptivamente para la de los funcionarios piblicos?

El fenémeno que consideramos, referido hasta ahora a la
adopcién de fé6rmulas organizativas de caracter privado, hay que
completarlo con el andlisis de lo que supone la adopcidn, de for-
ma igualmente generalizada, de f6rmulas de actuar de analoga
naturaleza para el ejercicio de los cometidos publicos que esas
empresas desempenan. Es lo que trataré de referir a continua-
cién.
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2. Generalizacién del actuar administrativo a través de formulas
de derecho privado

La realidad sefialada abre paso, de inmediato, a la constatacion
de otra de idéntico sentido. Es la de la significativa relevancia con
que, siempre con amplitud creciente, se asumen en el ejercicio de
esas funciones publicas como normas de accién, normas de dere-
cho privado. Es extremo facilmente constatable en los organismos
auténomos de caracter comercial, industrial y financiero; resulia
evidente en las sociedades estatales; y aparece asimismo generali-
zado en los entes del sector publico a los que se refiere el articu-
lo 6.5 LGP. Los aspectos juridico-publicos quedan diluidos; casi al
maximo. Es una realidad que resulta necesario reconocer en todo
su alcance. Sus consecuencias ultimas, sin embargo, son dificiles
de ponderar; a algunas que de inmediato se plantean, me referiré
a continuacién.

El tema debe centrarse en sus justos términos, comenzando
por recordar que la diversidad de los ordenamientos que la Admi-
nistraciéon ha venido aplicando, ha sido siempre una auténtica
constante, desde la fijaciéon que del sistema se derivé de la Revo-
lucién francesa (71). De todos modos, el ordenamiento juridico
privado, a pesar del significado institucional que de forma incues-
tionable tuvo para la construccién del ordenamiento juridico-ad-
ministrativo (72), ha jugado de modo constante un papel notoria-
mente complementario. Entre nosotros, diriase que accesorio;
siempre, crecientemente accesorio; accesorio en su aplicaciéon
directa por la Administraciéon; también, en cuanto a la normativa
supletoria en los supuestos de laguna, de norma o de falta de
regulacién (73). Mas todavia: durante muchos afios, al intentar

(71) Vid. por todos, la obra ya clasica de E. GARcia DE ENTERRIA, Revolucién francesa
y Admiinistracion contempordnea, Madrid, 1981, in torum. Es en ¢l fendmeno sefalado en
el que el citado autor apoya precisamente su construccion del derecho administrativo
como derecho estatutario v propio de las Administraciones publicas, circunstancia que
no impide a estas iltimas, utilizar otras ramas del ordenamiento juridico: vid. E. GAr-
Cia DE ENTERRIA, Verso un concetto del Diritto amministrativo como Diritto statutario, en
«Riv. Trim. di Dir. Pubb.» (1960), 317 y ss.; actualmente también en E. GARCia DE ENTE-
RRIA-T. R. FERNANDEZ, I, 32 vy ss.

(72) Cfr. S. MarTIN-RETORTILLO, El derecho civil en la génesis del Derecho administra-
tivo, Sevilla, 1960, en toda su primera parte.

(73) En relacién con este particular, resulta obligado recordar, M. F. CLAVERO AREVA.
L0, Consecuencias de la concepcion del Derecho administrativo como un ordenamiento
coruin, en «Rev. Gral. de Legislacién y Jurisprudencia» (1952), nov., scparata.

121



SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO

explicar las razones tltimas del propio Derecho administrativo,
hemos venido diciendo, hemos venido explicando, lisa y llana-
mente, que aquéllas no eran otras que las de que el Derecho
comtin no le servia a la Administracion para el cumplimiento de
sus fines. Planteamiento por todos reconocido, que ha ido conso-
liddndose en una progresiva linea de absorbente expansién: el
Derecho administrativo aparece asi, tendencialmente, avocado a
regular la casi totalidad de las relaciones en las que de una u otra
forma interviene la Administracién (74). Un planteamiento que,
ademas, se ha proyectado también en el orden jurisdiccional toda-
via con mayor alcance, al amparo de la posibilidad de conoci-
miento de distintas cuestiones prejudiciales en los términos pre-
vistos en el articulo 4 LJ.

El fenémeno que ahora consideramos nos sitiia ante una reali-
dad del 1odo distinta a la expuesta. De ahi, que quepa preguntarse
si se inicia un proceso de quiebra de los planteamientos sefiala-
dos, consolidados poco a poco, desde las posibilidades mismas.
que al respecto ofrecia la propia LJ. Recurso, pues, y recurso
constante a los procedimicntos de actuar juridico-privados. Y ello,
con notoria amplitud; estan institucionalmente vinculados a la
actuacion de las empresas publicas, pero en buena parte son asi-
mismo referibles a la, lamémosle actuacion normal, de no pocas
Administraciones publicas. Y como explicacidon de todo ello, una
vez mas, la exigida flexibilidad de unos procedimientos que no
facilita el ordenamiento juridico-publico.

La solucién que refiero me parece de un inequivoco simplis-
mo. Entiendo que mas que desechar lo que evidentemente no sir-
ve —los sistemas de actuacion juridico-administrativos— (75), y
acudir a procedimientos cuya eficacia esta todavia por demostrar,
¢no resultaria mas razonable incidir, e incidir de verdad en los
distintos procedimientos de actuar de la Administracidn, flexibili-
zarlos, haciéndolos operativos en relacién con las necesidades
ciertas que impone la vida real, que no relegarlos, como se hace,
al cajon de los trastos viejos, con lo que quedan ya esclerotizados

(74) Una reterencia a 1oda esta problemadtica, comunmente aceptada por otra parte,
en L. MARTIN-RETORTILLO, Unidad de jurisdiccion para la Admiinistracién publica, ¢n esia
RevisTA (1966), 49, 143 v ss; también, A. PaLOMAR OLMEDA, Consideraciones generales
sobre el sometimiento al Derecho privado de la actividad de la Adniinistracion, en «Rev.
Int. de Ciencias Admvas.», ed. espanola (1990), 57, 4, 121 ¥ ss.

(75) En estos extremos he insistido recientemente en ¢l Prologo del libro de
E. MALARET, Régimen juridico de lu reconversion industrial, Madrid, 1991,

122



LAS EMPRESAS PUBLICAS: REFLEXIONES DEL MOMENTO PRESENTE

para siempre? ¢Es que es posible mantener, piénsese, por ejem-
plo, en el ambito de la Administracién econémica, que las relacio-
nes juridicas de ésta con los administrados discurran a través de
exigencias de peticiones, de plazos para que se entiendan desesti-
madas por silencio, de recursos previos y de posteriores impugna-
ciones ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa de acuerdo
con el régimen general establecido al efecto? ¢Es que alguien que
minimamente se encuentre en sus cabales puede entender que
éste pueda ser cauce juridico adecuado para afrontar la regula-
ciéon que la Administracién debe cumplimentar, de modo muy
particular, en relacién con la realidad econémica? Quede plantea-
do lo dicho como alternativa, como esperanzadora alternativa, al
proceso de privatizacion de los procedimientos de actuar de las
propias Administraciones publicas.

3. Consecuencias que se deducen de los dos fenémenos anteriores

Los que se han referido son dos fenémenos distintos, que es
obligado diferenciar. Por una parte, privatizacién de las férmulas
organizativas de las Administraciones publicas; por otra, privati-
zacion también de los procedimientos de actuar, que se da no sélo
en los supuestos anteriores, sino también en otros muchos en los
que la Administracién se mantiene como personificacion de dere-
cho publico. Es preciso mantenerlos diferenciados; no obstante,
sobre sus consecuencias podemos reflexionar en conjunto.

En primer lugar, y antes que nada, hay que advertir que esas
consecuencias resultan en estos momentos de notoria gravedad.
Y subrayo la circunstancia temporal, porque asumidas las férmu-
las sefialadas de forma aislada y casuistica, nos encontramos que
nada se ha hecho todavia para paliar las consecuencias a las que
ahora he de referirme. Consecuencias de notoria gravedad, repito,
maxime, en los supuestos de empresas publicas que ejercen fun-
ciones publicas a través de procedimientos juridico-privados: ni
mas ni menos, suponen la reduccién, cuando no la cancelacién
del sistema de garantias que impone el Estado de Derecho. Asi de
simple; también, asi de grave.

Valorar en sus términos exactos el fenémeno que senalo,
requiere tener muy en cuenta que las funciones que desempenan
muchas de esas empresas —empresas mercantiles—, tienen un
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amplio vy directo eco cn las situaciones personales de los ciudada-
nos —créditos oficiales, subvenciones, valoraciones de bienes,
urbanismo, vivienda, etc.—. No se trata, pues, de plantcamientos
abstractos que pueden operar en el ambito de lo conceptual. No.
La confrontacién jurisdiccional del ejercicio de todas esas actua-
ciones es obligada; de modo singular, a la vista de lo que puedan
establecer los principios constitucionales y, muy en particular, el
de igualdad que sanciona el articulo 14 CE (76). Una confronta-
cién que no garantiza debidamente el sistema actualmente vigen-
te, que, ademas, en la doble vertiente en la que se manifiesta, va a
tener asimismo consecuencias muy notables respecto al cercena-
miento que lleva a cabo del propio ordenamiecnto juridico-admi-
nistrativo. No hace falta decir, naturalmente, que si seialo este
ultimo extremo no es por defender «la importancia de una disci-
plina», sino por advertir las consecuencias que de ello se derivan.
Sectores muy amplios del ordenamiento juridico-administrativo,
de hecho, estan quedando préacticamente relegados, y de conti-
nuar la linea que senalo, habran de serlo a 4mbitos casi margina-
les. Ya lo son, en la practica, algunos de ellos: asi, y entre otros,
todo el de la contratacién administrativa o buena parte del dere-
cho de la funcién publica. Hay que pensar también en la suerte
que pueden correr la ordenacién del procedimiento administrati-
vo o de la propia jurisdiccién cuando actuaciones basicas y condi-
cionantes de la Administraciéon puedan discurrir por cauces
distintos a los que aquélla establece, o no tengan la cobertura que
la jurisdiccién ofrece.

Las consecuencias que se derivan de lo expuesto inciden de
inmediato, de modo muy fundamental, en la validez del sistema de
garantias jurisdiccionales actualmente vigente. Es algo que
convicne destacar. Es cierto que algunas de las personificaciones
que se encuadran dentro del concepto de empresas publicas
—organismos auténomos, sociedades estatales previstas en el ar-
ticulo 6.1.b) LGP, también, incluso, las entidades referidas en el
articulo 6.5 de la misma ley—, son evidentemente personificacio-
nes de derecho publico. Esta calificacién, sin embargo, para nada
altera la conclusion referida acerca del cercenamiento que del sis-
tema de garantias jurisdiccionales representa el fen6meno que se
analiza. Téngase en cuenta lo establecido en el articulo 1 LI y que

(76) Vid. sobre'toda esta problematica, recientemente, J. C. LAGUNA DE Paz, 290 y ss.
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aquéllas han de «ajustar su actividad al ordenamiento juridico-pri-
vado». Mds todavia: entre nosotros aparece comuinmente acredita-
da la posibilidad de alcanzar soluciones semejantes a las que sc
iniciaron con el arrét Montpeur, en cuanto se reconoce la posible
revision jurisdiccional de actuaciones de entidades privadas o, si
se quierc mas exactamente, dc entidades de base privada (77). No
obstante, la situacién que ofrece el fendmeno que ahora conside-
ramos es muy distinta. NGtese que no se trata de actuaciones
administrativas ejercidas conforme a procedimientos de andloga
naturaleza por entidades de base privada. Un fenémeno al que,
ademads, resultan muy dificilmente aplicables procedimientos
como los de los «actos separables» o los de «la teoria de los gra-
dos» que, de una u otra forma, lo que en el fondo tratan es de
salvaguardar el obligado sistema de garantias jurisdiccionales. La
situacion que refiero habra de obligar a ir a la busqueda, caza y
captura —no siempre posible— de la resolucién que administrati-
vice esos comportamientos, sustantivamente publicos que llevan a
cabo entidades mercantiles a través de procedimientos de actua-
cién juridico-privada (78).

Es éste un primer punto de reflexion a tener en cuenta. Junto a
él, y en segundo lugar, necesidad de resaltar como a pesar de la
inequivoca amplitud con la que se sanciona la privatizacién del
actuar de estas entidades, el toque de lo publico sigue condicio-
nando tal actuar de modo fundamental. Es algo que conviene
tener muy claro y que, a la postre, aparcce como corolario de la
tematica que analizamos. Consecuencia ultima de lo que, en muy
cxpresivos términos, ha sefalado J. L. ViLLAR (79) al constatar la
tendencia contrapuesta que se da, por una parte, de la administra-
tivizacion gencralizada del actuar de las distintas entidades mer-
cantiles; por otra, de la privatizacidn, si se quiere, mas exactamen-
te, de la mercantilizacién del actuar de las Administraciones
publicas. No he de referirme aqui a la primera de las manifesta-
ciones senialadas; es por todos reconocida y, en definitiva, conse-
m_relacién con ello, en nuestro sistema juridico, baste la remisién con caréc-
ter general a la obra ya clasica de T. R. FERNANDEZ, Derecho administrativo, Sindicatos y
Administracion, Madrid, 1972. Es muy sugestivo el planteamiento que actualmente reci-
ben estas cuestionces en el derecho francés: vid. por todos J. MoREAL, Droit administratif,
Paris, 1989, 13 v ss. v 420 y ss.

(78) Cfr. sobre el procedimicento operativo de lo que reficro en el 1exto, en relacién
con ¢l tema concreto del crédito oficial, lo que recojo en S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho
administrativo econémico, 11, Madrid, 1991, 206 v ss.

(79) Cfr. la Ponencia presentada por este autor en este mismo Congreso sobre Tipo-
logia de lus organismos instrumentales en el Derecho administrativo, Sevilla, 1991.
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cuencia del incuestionable proceso de intervenciéon administrativa
en las relaciones inter privatos (80). En relacién con la segunda,
sin embargo, quiero advertir que al mismo tiempo que se genera-
lizan férmulas organizativas y procedimientos de actuar juridico-
privados por parte de las Administraciones publicas, tal generali-
zacion conlleva paradédjicamente a destacar en estos casos una
serie de peculiaridades que, en cierto modo, excepcionan a su vez
la ordenacién que con caracter general suponen aquellas férmu-
las y procedimientos. Un sector importante de la doctrina alema-
na —con creciente acogida en la nuestra— reafirmando precisa-
mente el reconocimiento de esas peculiaridades que hay que con-
siderar cuando es la Administracién la que actia con férmulas y
procedimientos juridico-privados, habla ya de un Derecho civil
administrativo, de un Derecho mercantil administrativo que, a
modo de subsistemas de estas ramas del ordenamiento juridico,
considerarian precisamente las singularidades, no escasas, que se
presentan cuando aquéllas se aplican a las distintas Administra-
ciones publicas (81).

(80) El fenémeno que senalo en el texto ¢s de una evidente obviedad, por todos
reconocida. Con carécter general fue ya considerado en su momento por F. Garripo
FaLLa, Las transformaciones del régimen administrativo, Madrid, 1954. Me parecc sin
embargo que requiere algunas precisiones. El referido fen6meno se manifiesta, como cs
sabido, a través de una progresiva y notable reduccién de los mérgenes de autonomia
negocial en ¢l 4mbito del derecho privado, y conlleva la obligada valoracién y acepta-
cién de intereses muy distintos que trascienden al 4mbito estricto de lo particular, obli-
gando a considerar también otros que presentan un alcance supraindividual, intereses
sociales, intereses igualmente publicos. Vid. A. ALFoNso UREBA, 509 y passim. Es asi que
lo piblico, aun sin la presencia subjetiva de la Administracién, trasciende en forma cre-
ciente al ordenamiento juridico-privado. El proceso que sefalo, y de cuyo significado
hay que ser muy conscientes, se reafirma todavia mas a la vista del sometimiento de esas
actuaciones privadas al sistema constitucional en los términos en que, por ejemplo, per-
mite la f6rmula de la Drittwirkung: sobre ello, vid. por todos J. GARCIA TORRES-A. JIMENEZ
BLanco, Derechos fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid, 1986. Conse-
cuencia de lo que se dice en relacién con la autonomia negocial de las propias socicda-
des mercantiles es que, ademads de estar sometidas en el ¢jercicio de su actividad a muy
diferentes intervenciones administrativas, de mayor o menor alcance, 1al ejercicio deja
de estar disciplinado en buena parte por normas de cardcter dispositivo para pasar a
serlo por normas imperativas, normas de ius cogens cuyo cumplimiento y vigilancia —es
esto lo que ahora debe resaltarse— va a encomendarse precisamente a la Administra-
cion. El fenémeno referido, en las dos vertientes que presenta, lo he estudiado en con-
creto en relacién con la actividad crediticia de caracter privado en S. MARTIN-RETORTILLO,
Derecho administrativo econémico, 11, 135 y ss. y passim. Un proceso que, a su vez, puede
considerarse convencionalmente como resultado del impacto de los principios del Esta-
do social de Derecho en el ordenamiento juridico-privado. Y debe advertirse que si hoy,
como sc ha dicho, se habla de crisis de esa forma dc Estado, lo es cvidentemente en
cuanto aquél se configura promotor y soporte de una serie de prestaciones; no lo es por
lo que se refiere a las consecuencias derivadas del impacto citado que, en mi opinién,
representan cotas de inequivoca permanencia en la configuracién misma del ordena-
miento juridico.

(81) Este tema, en concreto, lo he planieado con una cierta amplitud, en relacién
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VI. INTENTO DE UNAS REFLEXIONES FINALES DE CARACTER GENERAL

La tematica de las empresas publicas nos ha permitido consta-
tar las mutaciones sustantivas que se operan en el planteamiento
habitual de diferenciar lo publico y lo privado; incluso, lo publico
y lo juridico-privado en el obrar de la Administracién publica. Un
planteamiento que, ademads, no se olvide, fue el que sirvié de
apoyatura para establecer en su momento la distribucién jurisdic-
cional en el enjuiciamiento de las distintas actuaciones de la
Administracién publica. El fenomeno de la privatizacion, en los
términos que ahora lo referimos —y que hay que diferenciar de
las otras realidades que se refieren con la misma expresién—, es
incuestionable. Muchas son las circunstancias a las que se debe.
Muy sefialadamente, la sefialada de que siendo aquélla caracteris-
tica del actuar de las empresas publicas —empresas publicas
productoras de bienes y servicios que se introducen en el merca-
do—, se mantiene y consolida cuando éstas amplian el campo de
su accion al ejercicio de verdaderas funciones publicas. Quiza
también, porque, ciertamente, acaso se habia olvidado en demasia
la admonicion con la que MONTESQUIEU. intitula el capitulo IV del
libro XXI De l'esprit des lois (82) al advertir «qu'il ne faut point
régler par les principes du droit politique les choses qui dépen-
dent des principes du droit civil». No lo es. Es sin embargo una
realidad que esta ahi. Tampoco sé cu4l haya de ser el futuro de
este proceso. Poco es lo que por el momento puede conjeturarse
sobre ello. De todos modos, creo qué son cuestiones que deben
ser objeto de reflexién para, con la mayor eficacia posible, tratar
de rectificar algunas de las consecuencias a las que da lugar.

Son éstas las que hay que tener muy presente. Porque, ¢se ha
pensado, por cjemplo, que los dos cometidos que, en principio,
constituyen la esencia del Estado, la seguridad y el ejercicio de la
potestad tributaria, van a ser ejercidos en buena parte por quienes
estan vinculados a aquél a través de una relacion laboral? ¢Se ha
pensado también que, con creces, las mayores inversiones de fon-
dos publicos que el Estado esta realizando en los ultimos afios

con la actuacién de la Administracion economica, en S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho
administrativo econémico, 1, 62 y s.; también sobre ¢él, con amplias referencias a la doc-
trina alemana, ademas de la op. cit. de ALonso UREBA, 509 ¥ ss., recientemente, J. C. LAGU-
NA DE Paz, 300 v ss.

(82) Vid. MONTESQUIRY, De l'esprit des lois, 11, ed. G. Truc, Paris, 184 y s.
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ante préximas conmemoraciones jubilares, se estan llevando a
cabo a través de empresas estatales interpuestas, con lo que cier-
tamente se eluden las trabas, pero también los controles, que
supone el sistema de contratacién administrativa? ¢Qué cometi-
dos habran de desempenar en concreto las sociedades mercanti-
les que constituya la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
al amparo del articulo 103 de la ley 31/1990 que guarden relacién
con los fines y objetivos de la misma, habida cuenta el caracter
eminentemente publico de sus funciones, pues nadie negara que
lo sea al llevar a cabo la gestién, inspeccién y recaudacion del sis-
tema tributario? ¢Cuales son también las consecuencias que se
derivan de asumir la férmula de la empresa publica interpuesta,
como férmula de exoneracion de la responsabilidad patrimonial
de la Administraciéon? (83).

(83) El tema se plantea, basicamente, en relacion con las empresas publicas con
forma mercantil. ¢Hasta qué punto queda exonerada de la posible responsabilidad por
la actuacién de las mismas la Administracién que en ellas participa? En su momento,
G. ARINO, La empresa, 192 y ss., denuncid ya la situaciéon que seialo en el texto, a la vista de
la inequivoca unidad patrimonial que existe entre las empresas publicas v el Estado,
habida cuenta el habitual trasvase de fondos que, en la practica, sc lleva a cabo para
cubrir la actuacién de aquéllas. Se trata dc una cuestion de importantes consecucncias
practicas, a la vista, ademas, de algunas experiencias recientes habidas entre nosotros.
En relacion con ello, es obligado recordar, una vez mas, que no cabe asumir una con-
cepcién puramente legal de la persona juridica que determinara la imputacion de las
distintas actuaciones, exclusivamente, a la vista de c¢sds datos. Valoracién de caracter
general que debe ser acogida con todas sus consecuencias en relacion con el tema que
ahora considero. Asi, por e¢jemplo, no se cuestionan los efectos, de muy distinta natura-
leza, a los que puede responder el fenémeno de la interposicién de una sociedad mer-
cantil por parte de otra —o de una Administraciéon publica— de la que exclusivamente
constituye un instrumento de gestién, cuando, en el fondo, una y otra responden a una
misma unidad de direccién y expresan un unico centro de imputacién patrimonial. Lo
que se cuestiona es que esa individualizacién, formalmente diferenciada, pueda servir de
cauce frente a terceros, para la exoneracién de la responsabilidad que pueda correspon-
der a una de las citadas entidades. La necesidad de prescindir v superar la forma externa
de la personalidad juridica para, penetrando a través de ella, alcanzar la unidad patri-
monial que se cobija bajo su manto, es va cuestién ampliamente reconocida por la doc-
trina (vid. R. SERIK, Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles, Barcelona, 1958,
con muy importante Prélogo de A. PoLo; también, F. Castro, La persona juridica,
Madrid, 1981) y que, cabe decir, ha asumido de modo muy definido la reciente Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (vid. sobre cllo, R. DE ANGEL Yacuez. La doctrina del «levan-
tamiento del velov de la persona juridica en la reciente Jurisprudencia, Madrid, 1990). Las
Sentencias que en esta ultima obra se citan, y cuya referencia expresa no parece sea
neccesaria, asumen plenamente la doctrina jurisprudencial, inicialmente norteamerica-
na, segun la cual se requicre analizar «los reales intereses que existen o laten» en el inte-
rior de las distintas personas juridicas que actian por grupos, y en las que no se da una
objetiva diferenciacién entre la forma juridica y la realidad econémica que en ellas sub-
yace. Doctrina jurisprudencial de nuestro TS accrca del llamado «levantamiento del
velo» que, en definitiva, trata de evitar que, por la cobertura formal de la persona juri-
dica, se puedan lesionar intercses de terceros o exoncrar el cumplimicnio de determina-
das obligaciones. El plantecamiento expuesto, aunque sélo sea como punto de referencia,
conviene tenerlo también muy en cuenta por su posible aplicaciéon a toda la tematica de
las empresas publicas. En los términos que han quedado recogidos a lo largo de todas
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En mi opinién cabe cuestionar el establecimiento de las que
hemos llamado empresas-Administraciones publicas y, también,
la forma y el procedimiento con que sc¢ han llevado a cabo. Ha
‘ido al margen de cualquier planteamiento de reordenacién con-
junta de las distintas Administraciones publicas. Era algo que
parecia obligado tener en cuenta. Y no, hacerlo realidad de forma
saltuaria y aislada como se ha hecho. Se ha olvidado, o se ha
prescindido de plantear el tema como un tecma que, basicamente,
es de politica administrativa, politica de la organizacion de las
Administraciones publicas. Un planteamiento que, acaso, pueda
resultar un tanto ajeno para un jurista. No lo son, sin embargo, las
consecuencias que de modo directo se derivan, en cuanto a la
reduccion del sistema de garantias que en el momento presente
supone la creciente utilizacion por los Poderes publicos del orde-
namiento juridico-privado.

El planteamiento que senialo hay que advertir que aparece bas-
tante generalizado en los distintos sistemas administrativos euro-
peos (84). Es realidad que conviene tener muy cn cuenta, de la
que, sin embargo, no cabe deducir consecuencias apresuradas. En
cierto modo, se alcanza una incquivoca convergencia de los lla-
mados sistemas continentales hacia el sistema anglosajon; de
modo principal, a la vista del desarrollo experimentado en este
ultimo (85). Sistema anglosajén con su jurisdiccién tnica y con
su cuasi jurisdiccién administrativa, ahora inequivocamente
sometida a aquélla (86). Entre los dos sistemas, el acuiiado con-
forme al modelo francés y el anglosajon, se ha venido mantenien-
do hasta ahora un auténtico didlogo entre sordos. ¢Estaremos ¢n
el momento de un auténtico encuentro entre estos dos modelos a

estas paginas, resultan realmente notables las posibilidades de la Administraciéon de
interponer en el ejercicio de sus funciones entidades y empresas constituidas al efecto,
con personificacion diferenciada. Un supuesto al que, entiendo, son plenamente referi-
bles las consideraciones recogidas en esta nota acerca de la operatividad del dato formal
de la personalidad como férmula de exoneracién de responsabilidad.

(84) Este tema ocupé muy especialmente la atencion del Seminario cuyas Actas se
recogen en la obra colcctiva que reficro supra en nota 13,

(83) Cir. por todos, §. BeLt, Convergences and Divergences in European Administrati-
ve Law, en op. cit. nota antcrior.

(86) Ibidem; la evolucién aliima del sistema anglosajon, realmente espectacular,
siempre en la linca de robustecer las garantias ciudadanas, ha sido desiacada entre
nosotros por E. Garcia pE ENTERRIA, Hacta una nueva justicia administrativa, Madrid,
1989, 27 y s, realzando precisamente como los pilares en los que aquél se apoyaba caye-
ron, ¢n primer lugar —dice—. al admitirse un recurso judicial genérico contra los Tribu-
nales adminisirativos si bien subsistia la posibilidad. no excepcional, de que las leyes
eximicran cualquicr decision administrativa del conocimiento ulterior de los jueces,
reducto éste que también ha sido dltimamente cancelado.
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la vista de la creciente y generalizada utilizacion del derecho pri-
vado en los sistemas administrativos continentales? (87). No lo sé.
En cualquier caso, conviene destacar, y hacerlo con notorio énfa-
sis, que por la propia mecénica a la que responde el sistema
anglosajén, la habitual utilizacién en el mismo de los procedi-
mientos juridico-privados no conduce a los supuestos de indefen-
sién a los que entre nosotros da lugar la utilizacion de tales proce-
dimientos. Asi como tampoco conduce a ¢ella el mismo fenémeno
en el sistema francés, no sélo por la crecicnte expansiéon que el
Juez administrativo (88) ha dado al objet de service, hasta com-
prender, ¢n ocasiones, lo que en expresion de J. LAMARQUE se co-
noce con el nombre de décision administrative du droit privé (89),
sino, basicamente, por la férmula que siempre ha estado abierta
del recurso a los Tribunales de Justicia en los casos de incompe-
tencia del Juez administrativo.

La problematica que reficro debe encontrar una adecuada res-
puesta en nuestro sistema de tutela jurisdiccional. Es obligado. Un
sistema que, aun respondiendo a férmulas de posibles modelos
mas o menos generalizados, presenta, tras su desarrollo, unas
peculiaridades propias que actualmente impiden asumir las solu-
ciones de esos modelos. Es lo que ocurre en relacién con el dere-
cho francés. Soluciones que hoy ticnen cabida en este dltimo, no
las tienen ya en el sistema espafol. Y también a la inversa. Mas
todavia: cada uno de ellos ha evolucionado por cauces distintos y
cada uno, también, conserva ya poco de los enunciados iniciales
que pudieron servir para su adopcién.

Las consideraciones expuestas son las que sirven de base a
E. Garcia DE ENTERRIA (90) para postular el necesario replantea-
miento de nuestro sistema contencioso, en el que en los dltimos

(87) Cfr. op. cit. supra nota 84, asi como S. Cassese e¢n la Relacion final del Semi-
nario.

(88) En relacion con ello, y entre una muy abundante literatura, puede considerarse
clasico el trabajo de Ch. DeBBascH, Déclin du contentieux administratif?, en «Recueil
Dalloz Sirey», 1967, 95 y ss., al senalar cémo ¢l empirismo del Juez administrativo ha
conducido con frecuencia a supuestos de inequivoca inseguridad juridica. Con carécter
general, J. MOREAL, 448 y ss. También, y muy especialmente, los distintos trabajos que
sobre la cvolucidn reciente del tema en ¢l derecho francés recoge E. GARCia DE EXTERRIA,
Hacia una nueva justicia, 71 y ss. y 157 y ss.

(89) Vid. J. LAMARQUE, «La décision administrative de droit privé», en Mélanges Stas-
sinopoulos, Paris, 1974, 291 v ss.

(90) Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia, ¢it., 29 y ss.; también, del
mismo autor, La jurisdiccién contencioso-administrativa, en «Documentaciéon Adminis-
trativa» (1989), 220, 11 y ss.
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tiempos viene insistiendo con marcada lucidez y reiteraciéon. Un
replanteamiento que debe dar acogida expresa a las cuestiones
que nos ocupan. Es la nueva justicia administrativa —dice— que
debe llevarse a cabo, desaparecidos ya los modelos histéricos en
los que se justificaron, incluso, las insuficiencias de nuestro pro-
pio sistema contencioso-administrativo, mediante la simple recu-
peracién de la integridad jurisdiccional en los Tribunales conten-
cioso-administrativos. La inequivoca inclusién de estos dltimos en
los supuestos que contempla el articulo 117 CE avala la solucién
que se propone. Es asi como abordar, en concreto, la problemati-
ca que plantea la organizacién y buena parte de la actividad de las
empresas publicas. No es preciso afadir otras f6rmulas, como
seria la adopcién de soluciones semejantes a las que actualmente
ofrece el sistema anglosajén. No; la jurisdiccién contencioso-
administrativa es la meta légica de la evolucién de las soluciones
que cabe derivar de la LJ. Y debe notarse la paradoja con la que en
otro caso nos encontrariamos: la «inculacién mas fuerte» de los
preceptos constitucionales a la que se refiere E. GARCIA DE ENTE-
RRiA (91), de no abordar estas cuestiones, corresponderia a una
situacién practicamente de indefensién —evidentemente no queri-
da por la Constitucién—, por el simple hecho concreto de que la
Administracién actuase in veste de empresas piiblicas conforme a
procedimientos de derecho privado (92). Una Constitucién cuyos
articulos 1, 9, 24, 103 y 106 impiden dejar reductos exentos a la
tutela y al control jurisdiccional. En nuestro caso, resultaria obli-
gado matizar la procedencia subjetiva de las actuaciones que se
comprenden en el enjuiciamiento a llevar a cabo por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa incluyendo también a las empre-
sas publicas, especificando ademés, desde una perspectiva mate-
rial, mediante la correspondiente clausula general, las actuacio-
nes de las mismas sometidas a tal enjuiciamiento. (C6mo? Obvia-
mente, no puedo entrar ahora en detalle. Me basta simplemente
sefialar que tales reformas deben ser todas las pre-cisas y necesa-

rias para imponer y hacer efectivos los mandatos constituciona-
les (93).

(91) Vid. en Hacla una nueva justicta, 30 v ss.

(92) Situacion paradéjica que cabe deducir también de L. MARTIN-RETORTILLO, en la
Presentacion del numero de «Documentacion Administrativa» cit. supra nota 90.

(93) Vid. E. Garcia DE ENTERRIiA, La jurisdiccion, 16.
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El tema de las empresas publicas en el momento presente,
como puede verse, plantea cuestiones de extraordinaria significa-
cion. Entre ellas esta, en primer lugar, la relativa al sistema de
protecciéon jurisdiccional que acabamos de referir. También, la
marginacion a la que conduce a todo el ordenamiento administra-
tivo que, no se olvide, es un ordenamiento basicamente garantiza-
dor de intereses publicos y privados. En el bien entendido que si
sefialo la necesidad de reaccionar frente a tales planteamientos,
en modo alguno es, como ya he dicho, porque reduzca més o
menos el ambito de una disciplina. Simplemente, se trata de
recordar que el Derecho administrativo, que para muchos de los
que lo estudiamos hace afios, era el enojoso derecho de los trami-
tes, plazos, o de las infinitas 6rdenes ministeriales, es, por encima
de todo, un sistema normativo que ha sido cauce fundamental,
nada menos, que para racionalizar el Poder —racionalizarlo, en el
término més weberiano del término—, y para garantizar a los ciu-
dadanos la cobertura de sus derechos e intereses frente a ese mis-
mo Poder. Un sistema que ha constituido una manifestacién cul-
tural de primer orden —aqui si, cultural—, para el establecimiento
y la resolucién pacifica de los conflictos entre el Poder y los ciuda-
danos. Y ello, en un horizonte en el que la razon, la justicia y la
libertad son determinantes. Un horizonte que, a la vista del cami-
no que esta siguiendo en los Gltimos tiempos nuestra Administra-
cién, precisamente a través de la férmula de las empresas publi-
cas, no parcce se presente muy halagiieio. Mds bien, todo lo con-
trario. De ahi, que sea necesario rectificarlo. Ayudar a adquirir
conciencia de ello, ha sido la tnica intencién que me ha guiado al
exponer las anteriores reflexiones.
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