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1. INTRODUCCION. EL MARCO DE LA PRIVATIZACION.

LA HUIDA HACIA EL DERECHO PRIVADO, LA PRETENDIDA CRISIS
DEL DERECHO PUBLICO Y EL PROTAGONISMO DE UN PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL: LA EFICACIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN EL SERVICIO OBJETIVO DE LOS INTERESES GENERALES

Cualquier estudioso del Derecho publico, observador, o lector de
las paginas econémicas de los diarios v, en realidad, cualquier usua-
rio de servicios publicos, conoce o ha oido hablar de la privatizacién.

(*) El presente trabajo constituye una versién reducida del capitulo VII del trabajo
que, con el titulo de La privatizacién en el Estado Social. Especial referencia a la empresa
publica, presenté como segundo ejercicio en mi concurso de acceso a la Catedra de Dere-
cho Administrativo en la Facultad de Derecho de Albacete. Préximamente vera la luz, mas
extenso, como parte de un libro mio sobre Privatizacion y Estado Social.
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Se privatizan empresas y se pone en manos de particulares, o se
aconseja que asi se haga, la prestacién de servicios publicos. Se erige
un monumento a la eficacia (teniendo en mente, sin embargo, mu-
chas veces, la eficiencia) y se buscan a veces con desesperacién nue-
vas técnicas mercantiles para gestionar centros publicos. Gobernar a
mitad de precio, se ha dicho, con mejores resultados. Aliviar el défi-
cit publico y reducir la burocracia.

El marco no puede ser mas atractivo. Los potenciales resultados
tampoco. Parece que quien no se suba al carro de la privatizacién
esta perdiendo el «carro de la modernidad».

Y algo de cierto hay en ello. Pero no tanto como se pretende. Fal-
tan estudios entre nosotros que analicen la privatizacién —su alcan-
ce general, y en particular referida a la empresa publica— desde la
perspectiva del ordenamiento constitucional de la Administracién
Publica. La privatizacién es posible, y muchas veces necesaria, pero
¢por qué debe impulsarse y hasta dénde debe llegar? Lascalificacién
constitucional de la Administracién Publica como servidora objetiva
de los intereses generales en un Estado Social de Derecho —articulo
103.1 de la Constitucién, en relacién con el 1.°—, ¢exige que ésta se
repliegue hasta los limites que ahora muchos pretenden? Considero,
y no es tautolégica mi afirmacién, que debe abogarse por la privati-
zacién de lo privatizable, por la eficiencia en la gestién de lo ptblico,
por la restriccién del gasto publico (1). Pero también por la funcién
constitucional que corresponde a la Administracién Puablica y por un
proceso privatizador bien hecho, en base a objetivos a medio y largo
plazo, no improvisado, porque de lo contrario quiza los objetivos que
esperan alcanzarse quedaran muy lejos de ser cumplidos. Lo que al
final se consigui6é con la desamortizacién que en Espaifia se llevé a
cabo en el siglo x1x (2) (que, desde luego, si a alguien beneficié, no

(1) Temas todos ellos que trataré en extenso en el libro a que me refiero en la nota
inicial. Ultimado el presente trabajo, ha sido publicado el libro de Gaspar AriNO titulado
Estado y Econom{a (Pons, Madrid, 1993), que analiza en parte la privatizacién y la desre-
gulacién.

(2) No hace falta sefialar que el proceso desamortizador que, como he sefialado, se
llevé a cabo en Espafia a mediados del siglo pasado tenia como objetivo poner en estado
de venta los bienes de las llamadas «manos muertas», fundamentalmente la Iglesia, algu-
nas entidades locales y la beneficencia, con el fin de acabar con su improductividad inte-
grandolos forzosamente en el comercio. Los resultados fueron, sin embargo, desastrosos.
Muchas fundaciones dejaron de existir, no pocos municipios se arruinaron, numerosas 6r-
denes religiosas se vinieron abajo. Y todo ello a cambio de que ciertos bolsillos se enrique-
cieran notablemente. Ni siquiera pudo obtenerse el dinero suficiente para, mediante la
venta de bienes publicos, hacer frente a ciertos gastos —a menudo militares— que era ne-
cesario sufragar. Sobre el significado de la desamortizacién vid. el magnifico libro de
ToMAs Y VALIENTE, El marco polftico de la desamortizacién en Espana, Barcelona, 3.* ed.,
1977. Muchos de los motivos en base a los cuales se pretendié justificar la desamortiza-
cién (entre otros, reduccién del déficit y apertura del mercado) son los que ahora suelen
utilizarse para justificar la privatizaci6n. A la privatizacién como desamortizacién se ha
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fue en primer lugar al interés general) no tuvo nada que ver con lo
que se pretendia. Y estoy convencido de que las similitudes de todo
tipo entre uno y otro proceso son incuestionables.

Una de las criticas mas usuales que se formulan, sobre todo en
nuestros dias, contra la Administracién Piublica es la de su falta de
eficiencia. La esclavitud de la burocracia, la necesidad de tramitar
‘interminables expedientes para conseguir el més nimio de los objeti-
vos, la utilizacion de técnicas de gestion obsoletas y, por tanto, en ab-
soluto adecuadas a la realidad social, son objeciones recurrentes,
plenamente justificadas en la gran mayoria de los casos, que a menu-
do se utilizan para poner de manifiesto la necesaria reforma a que
debe someterse el Derecho publico y, en particular, el Derecho admi-
nistrativo, que estaria atravesando una crisis con un alcance hasta
ahora desconocido.

Quiz4 este planteamiento inicial pueda parecer excesivamente ra-
dical, pero es indudable que encierra no poco de verdad. Y, sobre
todo, es manifestacién de una evidente paradoja: en el nacimiento
mismo del Derecho publico se encontraba precisamente la intencién
de articular técnicas nuevas adecuadas a las exigencias de lo publico,
que ni podia estar sometido a las mismas reglas de responsabilidad
del Derecho privado, ni encontraba en éste respuestas validas para
llevar adelante la nueva actividad que era la administracién. Mas tar-
de se consider6 que sélo el Derecho publico, el Derecho administra-
tivo en suma, era capaz de ofrecer un cuadro aceptable de garantias
para la accién de la Administracién, pero también, y con igual fuer-
za, para los derechos e intereses de los particulares en sus relaciones
con ella (3).

Esta situacién impulsé al legislador a articular medidas instru-
mentales que, escapando de los moldes del Derecho privado, ofrecie-
sen a la Administracién un marco idéneo de actuacion. La expresién
més caracteristica de lo que acabo de decir es, quiza, la normativa
referente a la contratacién administrativa.

Por tanto, muy bien puede decirse que, a la hora de construir el
moderno ordenamiento administrativo espafiol, fundamentalmente
a partir de los tltimos afios de la década de los cincuenta, se propi-
ci6 una asuncién de técnicas juridico-publicas o, si se prefiere, una

referido A. CUERVO, La privatizacién de la empresa publica, «la nueva desamortizacién», en
«Papeles de Economia Espaiiola», num. 27/1986, pags. 331 y ss. En dicho trabajo, suma-
mente interesante, no se lleva a cabo, sin embargo, un estudio paralelo entre ambos fené-
menos.

(3) La importancia que tiene el Derecho administrativo en la configuracién de un co-
rrecto equilibrio entre privilegios de la Administracién y garantias de los particulares ha
sido puesta de manifiesto por Garcia DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho ad-
ministrativo, vol. I, 6. ed., Civitas, Madrid, 1993, pags. 44 y ss.
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huida del Derecho privado como medio mas acertado para conseguir
una Administracién eficaz, controlada y sometida al principio de le-
galidad.

Por otra parte, se impulsé asimismo la idea de extender la pre-
sencia de la Administracién econémica a maultiples areas. El inter-
vencionismo econémico y el recurso a las nacionalizaciones, la pu-
blificacién de la economia, se mostraban entonces como la opcién
mas correcta para conseguir el mejor de los desarrollos socioeconé-
micos. Asimismo se consideraba (y no faltaba razén para ello) que el
capital privado era absolutamente incapaz de hacer frente por sf
mismo a la prestacién de los servicios publicos, ni siquiera los esen-
ciales. Salvo la ensefianza, y ello por motivos obvios, ni la sanidad, ni
el transporte, ni las fuentes de energia, ni mucho menos la seguridad
estaban al alcance de la iniciativa privada, o si asi fuese, era el Esta-
do el que no se planteaba su cesién. No es necesario recordar la es-
trecha y casi nunca cuestionada relacién existente entre servicio pu-
blico y Administracién Puablica.

Hoy, sin embargo, y he aqui la paradoja a la que antes me referia,
la tendencia es cabalmente la contraria. Sin duda impulsada por las
corrientes metodolégicas que propugnan el andlisis econémico del
Derecho que tanto debe al Premio Nobel de Economia R. H. Coa-
SE (4) —analisis que ve en la eficacia un valor esencial en las relacio-
nes juridicas (5)— y por la idea de escapar de las exigencias del De-
recho publico, se abre paso cada vez con mas fuerza la idea de priva-
tizar los modos de actuar de la Administracién Publica, de ponerla
en manos del Derecho privado, y més en concreto del Derecho mer-
cantil, huyendo del Derecho administrativo. De modo que en lugar
de ciudadanos se prefiere hablar de «clientes», en lugar de Ministe-
rios de «<m6dulos», en lugar de legalidad de «eficacia» (6).

(4) Las aportaciones de CoASE en este campo son, en efecto, esenciales. Vid. R. H.
Coask, The Firm, the Market and the Law, The University of Chicago Press, 1988.

(5) La bibliografia sobre analisis econémico del Derecho es ya muy abundante en la
literatura anglosajona. A alguna de ella me referiré mas adelante. En cualquier caso, vid.,
por ahora, entre nosotros, Santos PASTOR y otros, Sisterma Juridico y Economia, Tecnos,
Madrid, 1989; A. MITCHELL POLINSKY, Introduccién al Andlisis Econémico del Derecho,
Ariel, Barcelona, 1985.

(6) De «clientes» y de «médulos» se habla, en efecto, en lo que entre nosotros co-
mienza a conocerse como Nueva Cultura Administrativa. Véase en este sentido el docu-
mento Reflexiones para la modemnizacién de la Administracién del Estado, y el Estudio Del-
phi. La Modernizacién de los procedimientos de actuacién en la Administracién Publica, Mi-
nisterio para las Administraciones Publicas, Secretarfa General Técnica, INAP, Madrid,
1990. Desde luego, se trata de términos —los de cliente o0 médulo— que a algunos les pue-
de resultar diffcil compartir —particularmente no creo que sea adecuado acudir al concep-
to de cliente, salvo que se haga en los términos que plantea LUHMANN y que ahora mismo
sefalaré—, aunque nadie puede dejar de defender fervientemente la modernizacién y ma-
yor eficacia de nuestras Administraciones Publicas (de todas ellas). Por cierto, también se
ha referido al término «clientes» Niklas LUHMAKN: «The predominant conception of the legal
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De igual modo, frente a las nacionalizaciones de los afios poste-
riores a la Segunda Guerra Mundial se opone en nuestros dfas la
idea de las privatizaciones, de la reduccién del sector publico empre-
sarial, lo cual vuelve a ser expresion de aquella paradoja.

Esta actitud no es, por lo demads, exclusiva de Espania.
Muy al contrario, se apela a las privatizaciones en los mas va-
riados sistemas y utilizando los mas diferentes argumentos.
«La privatizacién —se ha dicho— no sélo es lo actual, sino tam-
bién la moda» (7). Desde Gran Bretana (8) o Estados Uni-

system refers to its organized and/or professional activities. People who do not work in the
system appear as “clients”, and thus, the main question becomes how the system serves its
clients. Critique of the system —continia LUHMANN, con palabras que deben ser tenidas en
cuenta en el presente trabajo— is incited by demand of better service. Apparently, this de-
mand does not have much success, since the system seems to resist and to repel all attemps
to improve the service. The burocratic and professional ways of handling issues have to be ta-
ken as facts, the critic changes its goals and proposes delegalization, deformalization, depro-
fessionalization.» En cualquier caso, los «clientes» no pueden considerarse como algo aje-
no al sistema. Ellos mismos forman parte del sistema. En palabras de LUHMANN: «For to be
clients of the legal system, people have to operate within the system. They have to be aware of
a legal problem; have to define their situation accordingly and have to commit themselves to
advance legal claims or at least to communicate about them. They participate in the legal sys-
tem using its system-reference to give meaning to their activities. And even the decision not to
use the legal framework for hadling affairs of everyday life is a decision within the system.
The legal system is responsible also for thresholds and discouraging effects.» «The self-repro-
duction of Law and its limits», en Gunter TEUBNER (ed.): Dilemmas of Law in the Welfare
State, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1986, pag. 111 (subrayados en el original). Li-
bro, éste, de un extraordinario interés.

(7) O. GUERRERO, Privatizacién de la Administracién Publica, en «Revista Internacio-
nal de Ciencias Administrativas», vol. 57, nam. 1/1990, pag. 221.

(8) Los procesos inglés y estadounidense son los m4s desarrollados en la actualidad.
La bibliografia sobre ellos es, asimismo, muy completa y sumamente abundante, no sélo
desde el punto de vista general, sino referida a sectores concretos. Por ello, incluir ahora
una cita bibliografica serfa seguramente inutil. Me remito a la que en el nim. 1 de 1985 de
la «Revista de Estudios Econémicos» o la abundante que recoge MARTIN MATEO en Libera-
lizacion de la Economta. Mds Estado, menos sociedad, Trivium, Madrid, 1988. No obstante,
en lo que se refiere a las privatizaciones en Gran Bretaa, y por citar alguna obra que se
ha ocupado del tema y puede consultarse en nuestro idioma, véanse, entre otros, J. RODRI-
GUEZ-ARANA, La privatizacién de la Empresa Ptiblica, Montecorvo, Madrid, 1991, especial-
mente, pags. 123 y ss. En la nota 1 de la pag. 125 cita bibliograffa; Vincent WRIGHT, Las
privatizaciones en Gran Bretana, traduccion espanola en «Documentacion Administrativa»,
nams. 218-219, monografico sobre Administracién y Constitucién: el principio de eficacia,
pags. 391 y ss. Asimismo, los siguientes trabajos incluidos en el libro colectivo Privatiza-
cién: el inevitable sendero del gigante decreciente, Centro de Estudios de Economfia y Educa-
cién, A. C., México, 1988: Eamonn BUTLER, «C6mo la revolucién de Margaret Thatcher fue
exitosa», pags. 21 y ss.; Madsen PIRIE, «El desmantelamiento del Estado», pags. 83 y ss.;
del mismo autor, «Las técnicas para desmantelar el Estado», pags. 41 y ss. y, también de
M. PIRIE, pero en la «Revista del Instituto de Estudios Econ6micos», nim. 1/1985, Teoria y
prdctica de la privatizacion, pags. 3 y ss. (con un completisimo analisis de hasta veintiséis
métodos de privatizacién y veintiuna nuevas privatizaciones pendientes en Gran Bretafa
en 1985). Del mismo PIRIE, pero en el niim. 1/1989 de la misma Revista pags. 107 y ss., Ex-
periencias de desregulacién y privatizacién en Gran Bretafia. También puede consultarse,
siempre en espafiol y en esa misma Revista y nimero, pégs. 9 y ss., George YARROW, ¢Es
importante la propiedad?. De nuevo en el nim. 1/1985 de la citada Revista, vid. Politica bri-
ténica de privatizacién, pags. 129 v ss. Este trabajo es el texto de un Informe para el Minis-
terio Britanico de Asuntos Exteriores y de la Commowealth, de agosto de 1984; Andrew
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dos (9), como paradigmas de la nueva corriente (y ahora también
Francia, donde el gobierno conservador de BALLADUR ha puesto en
marcha un ambicioso plan de privatizaciones), hasta Méjico (10) o
Argentina (11), en donde las privatizaciones se justifican en base a la
propia subsistencia del Estado, ahogado literalmente en la deuda ex-
terna y el inconmensurable déficit pablico, pasando por Portugal,
donde la privatizacién tiene, asimismo, una peculiar justificacién de-
rivada de las nacionalizaciones subsiguientes a los acontecimientos
de 1974 y a la nueva Constitucién (12), o por los paises del Este, don-
de las privatizaciones tienen unas caracteristicas y un origen radical-
mente diferente (13), la privatizacién se presenta como salida casi

DUNSIRE, E! debate publico/privado: manifestaciones en el Reino Unido, en «Revista Interna-
cional de Ciencias Administrativas», vol. 57, nim. 1, marzo de 1990, pags. 33 y ss.; J. A,
RODRIGUEZ ONDARZA y J. J. RUBIO GUERRERO, E!l proceso de privatizacion en Francia y en el
Reino Unido, en «Papeles de Economfa Espariola», niam. 38/1989, pags. 443 y ss.

(9) Con las mismas premisas y la misma intenci6n sefialadas en la nota anterior, véa-
se, sobre la Privatizacién en Estados Unidos, E. S. Savas, «La privatizacién de arriba abajo
y de afuera hacia adentro» y Stuart M. BUTLER, «Privatizando el gasto federal: los activos
federales», ambos en Privatizacion: el inevitable sendero..., op. cit., pags. 59y ss. y 69 y ss.,
respectivamente. Asimismo, Thomas G. MooRE y Randall S. KROSZNER, Desregulacién, pri-
vatizacion y el libre mercado en los Estados Unidos, en «Revista Internacional de Ciencias
Administrativas», vol. 57, nim. 1, marzo de 1990, pags. 19 y ss. En cualquier caso, deben
citarse aquf J. D. DONAHUE, The Privatization Decision. Public Ends, Private Means, Basic
Books, Harper Collins, 1989; R. FITZGERALD, When Government goes Private. Succesful Al-
ternatives to Public Services, Universe Books, New York, 1988.

(10) Sobre la privatizacién en México, vid. Oscar H. VERA FERRER, «La privatizacién
en México: causas y alcances», en Privatizacion. el inevitable sendero..., op. cit., pags. 109 y
ss. Recientemente se ha privatizado €l Banco Nacional de México (Benamex), adjudicado
por 360.000 millones de pesetas a un grupo mixto de compradores. Este es el cuarto Ban-
co que se vende en México dentro del calendario de privatizaciones establecido por el Go-
bierno de Carlos Salinas de Gortari. Las tres entidades anteriores —Multibanco Mercantil,
Panpafs y la Banca Cremi—, asf como la venta de Teléfonos de México (Temex), han pro-
porcionado unos ingresos presupuestarios al Gobierno Federal que ascienden a 88,1 billo-
nes de pesos, mé4s de tres billones de pesetas. Vid. «El Pafs», 27 de agosto de 1991, pag. 29.

(11) En Argentina se ha aprobado recientemente la Ley 23.696, promulgada el 18 de
agosto de 1989, sobre la Reforma del Estado. Su capftulo segundo, articulos 8 a 20, regula
«Las privatizaciones y participacion del capital privado». Sobre dicha Ley puede consul-
tarse Tomas HUTCHINSON, Jorge A. BARRAGUIRRE y Carlos M, GRECO, Reforma del Estado.
Ley 23.696, A. Z. Editora, Buenos Aires, 1990.

(12) El proceso de privatizacién que, todavia tfmidamente, se desarrolla en Portugal,
estd muy condicionado por la nacionalizaci6én de la Banca que en su momento se acordd y
que ahora se quiere superar reprivatizindola de nuevo. Recientemente, en esta linea, se ha
aprobado la Ley nim. 11/90, Ley Cuadro de las Privatizaciones (Diario de la Republica,
num. 80, Serie I, de 5 de abril de 1990), que, segun su articulo 1.° se aplica a la «reprivati-
zacién de la titularidad o del derecho de explotacién de los medios de produccién y otros
bienes nacionalizados después del 25 de abril de 1974, en los términos del nam. 1 del ar-
ticulo 85 de la Constitucién». Sobre las privatizaciones en el vecino pafs pueden consultar-
se, entre otros, M. Jacinto NUNES, As reprivatizagoes, en «Revista da Banca», nim. 4, octu-
bre-diciembre 1987, pags. 5 y ss.; Carlos Mo1TA, Desregulamentacéo e desintermedagéo. Os
conséreios de financiamento e a Banca, en la misma Revista y nimero, pags. 49 y ss.

(13) Hablar de las privatizaciones en los pafses del este supone trazar una variante en
la trayectoria del presente trabajo, que nos desviarfa de nuestro objetivo. El proceso de
privatizacién que allf se esta llevando a cabo tiene poco que ver con el de aqu$. Algin au-
tor, sin embargo, ha llevado a cabo un interesante estudio comparativo de las técnicas pri-
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inevitable a la supuesta crisis del Derecho puablico y de la Adminis-
tracién tradicional, al tiempo que de forma generalizada se replantea
el papel que han de asumir los poderes publicos en la economia y el rol
que ha de asumir el Estado en su regulacion.

Este proceso, adema4s, va acompafiado de otros indicadores que
son manifestacién de la misma realidad. La llamada crisis del Esta-
do de Bienestar y por tanto, y ya de antes, del Estado Providencia, y
el recurso a la colaboracién, cuando no protagonismo, de la socie-
dad civil (14) son sefias de identidad evidentes de esa privatizacién
de lo publico.

Sin embargo, el Derecho piiblico no desaparece (15). Est4 su-

vatizadoras en Europa Occidental y su posible utilizacién en los Pafses del Este. Vid. en
este sentido Wladimir ANDREF, Técnicas y experiencias de privatizacion. La «succes story» de
las privatizaciones en Francia y las necesidades actuales de los patses de Europa del Este, en
«Cuadernos del Este», nim. 3 de 1991, pags. 71 y ss. Las diferencias con la «privatizacién
occidental clésica» han sido sefialadas por Jan WINIECKI, La privatizacién en las economias
de tipo soviético, en «Revista del Instituto de Estudios Econémicos», nim. 4/1989, dedica-
do a Los cambios en las economias de los Pafses del Este de Europa, pags. 145 y ss. Recien-
temente vuelve a impulsarse el proceso privatizador, de lo que se han hecho eco los me-
dios de comunicacién, dando cuenta de algiin caso concreto: Moscu y Leningrado, por
ejemplo, han encargado al Banco Europeo para la Reconstruccién y el Desarrollo (el polé-
mico BERD, Banco del Este, cuyos ambiciosos objetivos iniciales parece que no se cum-
plen en la forma que en principio se habfa previsto) participar en la privatizacién de los
bienes municipales. Dicho Banco ha sido designado «primer consejero para la privatiza-
cién», y en virtud de ello debera realizar un inventario de los bienes municipales, tales
como inmuebles, centros comerciales, salas de espectaculos, hoteles y fabricas, y definir
caso por caso las condiciones para la privatizacién. Vid. «<El Mundo», 29 de agosto de
1991, pag. 41. Un Programa urgerite de Auxilio a la URSS elaborado por el BERD y dado a
conocer el pasado dfa 4 de septiembre de 1991 centra el auxilio a dicho pafs en ayudas a la
privatizacién. Los costes de la privatizacién serfan financiados directamente por el BERD:
vid. «<El Pafs», 5 de septiembre de 1991, pag. 36. Incluso se ha planteado la posibilidad de
poner en venta —aunque no en favor de la iniciativa privada, sino de otros Estados—, por
parte de la URSS los programas espaciales, y en concreto la base orbital «Mir»: vid.
«ABC», 6 de junio de 1991, pag. 61. En fin, la privatizacién mediante la entrega a la pobla-
ci6n de participaciones o bonos representativos de un capital m{nimo de las pertenencias
del Estado parece que est4 planteando graves problemas y ha sido acogido con excepticis-
mo entre los ciudadanos.

(14) Sabre el avance de la sociedad civil son esenciales las aportaciones de Victor Pt-
REZ D1az. En relacién con los temas que aquf trato vid. especialmente, de este autor, El re-
tomo de la sociedad civil, en «Papeles de Economfa Espafolas, nam. 27/1986, pags. 99 y
ss. Vid, asimismo, del mismo autor Ascensién y cafda del Estado como portador de un pro-
yecto moral, en la «Revista Claves», niim. 35, septiembre de 1993, pags. 16 y ss. En dicho
articulo anuncia la préxima publicacién de un libro suyo titulado La primacta de la socie-
dad civil. Debe tenerse en cuenta, asimismo, la interesante obra de Antonio SAENZ DE MIE-
RA, La Sociedad necesaria, Ceura, Madrid, 1992. Muy interesante el comentario que de ese
libro y del de Nicolas LoPez CALERA, Yo, el Estado, Trotta, Madrid, 1992, hace Victoria
CaMPS en la Revista «Saber Leer», nim. 67, agosto-septiembre, 1993, pags. 6-7.

(15) S. MARTIN-RETORTILLO ha hecho hincapié en que el Derecho administrativo pue-
de decirse que «se repliega», pero «no que se retira, ni que desaparece ni que queda al
margen»: «Estudio Preliminar», en S. MARTIN-RETORTILLO, (Director), Estudios de Derecho
publico bancario, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1987, pag. 21. El mismo
texto en Derecho administrativo econémico, vol. 1, Edit. «<La Ley», Madrid, 1989, pag. 42.
En el mismo sentido, A. JIMENEZ-BLANCO, Derecho publico del Mercado de Valores, Ed. Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1989, pags. 26-27.
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friendo, eso si, una sustancial metamorfosis, pues junto a las técni-
cas de privatizacién y desregulacién surgen, por el contrario, normas
que regulan nuevas funciones de estrecho control y supervisién. Una
prueba de ello —prueba que, por cierto, algunos han querido encua-
drar precisamente entre las que evidenciarian el avance de la desre-
gulacién, siendo asi que, en realidad, de lo que son manifestacién es
de un nuevo y diferente modelo de regulacion, que incrementa la li-
bertad pero también la responsabilidad de los sujetos— son la Ley
24/1988, de 28 de julio, reguladora del Mercado de Valores, y la Ley
26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito, ambas de suma importancia, que patentizan ese lugar
nuevo que ocupa la Administracién Publica entre la liberalizacién de
la actividad privada y el estricto control de su ejercicio. Merece la
pena decir dos palabras sobre ello.

Frente a los modelos anglosajones de Bolsas privadas, los conti-
nentales tienden a configurar una Bolsa oficial y regulada. Ese era el
caso espariol con anterioridad a la Ley de 28 de julio de 1988, pese a
las aparentes intenciones del Cédigo de Comercio (16), y ésa, aunque
con una nueva légica y a pesar de quienes pretenden que el sector
bursatil tiende a desregularse, sigue siendo la situacion en la actuali-
dad. La Bolsa, en suma, no se desregula (17). Pese a la puesta en
practica de experiencias privatizadoras (18) y la aplicacién efectiva
de elementos privatizadores en el sistema, el control que sobre ella

(16) Vid. G. ARINO ORTIZ y J. M. SaLA ARQUER, La Bolsa Espariola: marco institucional,
Centro de Documentacién Bancaria y Bursatil, Madrid, 1987, pags. 51 y ss. Estos autores
(pags. 52-53) recuerdan c6mo la Exposicion de Motivos del Cédigo de Comercio de 1885
indica que en ¢l se opt6 por el sistema que, frente al que propugna «la vigilancia e inter-
vencién inmediata de la Administracién Publica», prefiere desprender a «la Administra-
cién del Estado de toda intervencidn en el régimen y gobierno de las Bolsas de Comercio»,
es decir, el sistema «més favorable a la libertad comercial».

(17) Vid. si no el Real Decreto 1416/1991, de 27 de septiembre, sobre operaciones
bursatiles especiales y sobre transmisién extrabursstil de valores cotizados y cambios me-
dios ponderados («<BOE» de 5 de octubre), y la Orden del Ministerio de Economfa y Ha-
cienda sobre operaciones bursatiles especiales, de 5 de diciembre de 1991 («<BOE» de 9 de
diciembre), asi como la Circular num. 3/1991, de 18 de diciembre, de la Presidencia de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores («BOE» de 26 de diciembre), dictada en desa-
rrollo de uno y otra. )

(18) Un ejemplo reciente de la intencién de privatizar la Bolsa nos lo da la experien-
cia portuguesa. El Decreto Ley 142-A/91, de 10 de abril («Diario da Republica», nam. 83,
Serie I-A, de 10 de abril de 1991) por el que se aprueba el Cédigo del Mercado de Valores
Mobiliarios, llamado «Lei Sapateiro», considerado «la norma mds importante jamas ela-
borada en el &mbito del sector financiero», pretende modificar profundamente los merca-
dos de valores portugueses, dotdndolos de autonomia, desgubernamentalizandolos, e in-
crementando la transparencia e informacién de las operaciones. Las Bolsas serfan privati-
zadas, y pasarian a ser administradas y gobernadas por asociaciones de derecho privado
sin animo de lucro. Se crean el Consejo Nacional y la Comisién del Mercado de Valores
Mobiliarios; el primero como 6rgano consultivo, el segundo como 6rgano publico de su-
pervisién, fiscalizacién y promocién de los mercados de valores. Vid., sobre el Proyecto de
Decreto Ley, «Diario de Noticias», 25 de enero de 1991, pags. 1y 19.
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ejercen los poderes publicos —algo sobre lo que ya habia llamado la
atenciéon Max WEBER en sus importantes, aunque poco conocidos,
trabajos sobre la Bolsa (19)— sigue siendo una realidad incontesta-
ble. La mayor libertad exige, sin duda, un mayor grado de responsa-
bilidad. Baste un ejemplo. La Securities and Exchange Commission
norteamericana ejerce un control riguroso sobre el mercado bursatil
en Estados Unidos, de forma que, por ejemplo, quien proporcione
declaraciones falsas o distorsionadas puede incluso ser condenado a
pena de prisién; por su parte, los inversores que hayan comprado ac-
ciones y sufran pérdidas tienen derecho a recuperar su inversién si
pueden probar que la documentacién presentada por las empresas o
que figura en sus folletos contenia informacién incompleta o inexac-
ta. Se trata de un ejemplo claro de lo que antes dije.

En cuanto al ordenamiento del sector crediticio la situacién es
muy semejante, si bien en él juega con especial relevancia la relacién
existente entre lo publico y lo privado: la Ley de Disciplina, lejos de
«desregularizar» el sector, ha configurado un marco normativo ca-
racterizado por la atribucién de importantes funciones administrati-
vas que tienen como objetivo supervisar y controlar la actividad de
las entidades de crédito, asf como su propia constitucién. Tomas-Ra-
mén FERNANDEZ ha sefialado, en este sentido, que «las ordenaciones
bancarias dieron, medio siglo atras, un salto cualitativo de conside-
rable importancia al situar francamente por primera vez, sin excusas
ni tapujos de ningin tipo, todo el sistema bancario bajo la direccién
ultima del poder politico y al arbitrar al servicio de esa decisién fun-
damental una impresionante bateria de potestades de intervencién
cuyo mero despliegue parecia por si solo suficiente para asegurar el
orden y evitar su alteracién» (20). En la actualidad las funciones de

(19) Max WEBER, La Bolsa. Introduccién al sistema bursdtil, Ariel, Barcelona, 1987,
pag. 73: «Un control general sobre la Bolsa no es mas que una palabra vacia, y esto hay
que tenerlo en cuenta; se trata de decidir qué fenémenos concretos deben y pueden con-
trolarse, o regularse, mediante una intervencién legislativa; qué negocias, por ejemplo, y
entre qué tipos de personas, deben y pueden prohibirse». Como sefialo en el texto, la dedi-
cacion de WEBER al estudio de la Bolsa no es muy conocida. El libro citado no es mas que
una pequefia muestra de sus trabajos sobre el tema. No conviene olvidar que WEBER se
doctoré en 1889 con una tesis sobre Derecho Mercantil.

(20) Tom4is-Ramén FERNANDEZ (Director) y otros (J. AGUILAR FERNANDEZ-HOTORIA,
C. ALBINANA CILVETI, A. JIMENEZ BLanco, J. L. PINAR MaASaAs y J. J. Suay RINCON), Comenta-
rios a la Ley de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, Fundaci6n FIES, Ma-
drid, 1989, pdg. 11. La cursiva es mia. En otra ocasién, pero siempre en relacién con la
disciplina bancaria, T. R. FERNANDEZ ha sefialado que «el mantenimiento del orden dentro
del grupo exige, por parte de la autoridad que lo dirige, la disponibilidad de unos poderes
normativos propios capaces de precisar, concretar, adaptar o ajustar las normas generales
externas a ¢l a las cambiantes vicisitudes cotidianas que la vida misma del grupo genera
(es el tema de las potestades normativas del Banco de Espafia...) y, por supuesto, la posibi-
lidad de mantener en todo momento una disciplina en el sentido mds estricto de la expre-
sién»: Supervisién y disciplina bancaria en el Proyecto de Ley sobre Disciplina e Intervencién
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los poderes publicos en relacién con la ordenacién del sector banca-
rio también son sumamente importantes y quedan muy lejos de una
supuesta desregulacién de la materia. La justificacién de esas funcio-
nes es hoy, sin embargo, muy diferente. Vuelvo a citar a Tomas-Ra-
moén FERNANDEZ, cuyas palabras comparto plenamente: los «poderes
de ordenacién general de la economia que la Constitucién habilita
son, ante todo, poderes de encuadramiento en el marco econémico
general de las actividades de este signo, que son y siguen siendo pri-
vadas. En el caso de la actividad bancaria y crediticia ese encuadra-
miento, dada la posicién central que a esta actividad corresponde en
el conjunto del sistema, es l6gicamente mas estricto y se expresa por
ello no sélo en las intervenciones o controles puntuales que suelen
ser habituales y suficientes en otros sectores més alejados del centro
de gravedad del sistema econémico, sino también y, sobre todo, en la
definicién de unos poderes de auténtica direccién y supremacia que
contribuyen a delimitar lo que, en la doctrina italiana a partir de
Giannini, se denomina un ordenamiento sectorial, es decir, un grupo
organizado del que forman parte necesariamente todas las personas
y entidades que desarrollan la misma actividad, en cuyo vértice se si-
tda la autoridad que... asume su direccién y en cuyo seno, como ocu-
rre con todo tipo de grupos organizados, es decir, de instituciones u
ordenamientos en sentido técnico, opera una solidaridad interna que
resulta del hecho mismo de su organizacién como tales a partir de
unos fines y objetivos que son comunes a todos sus miembros» (21).

En consecuencia, mas que de crisis del Derecho publico deberia
hablarse de su reconversién, por utilizar un término usual en nues-
tros dias. Sebastidan MARTIN-RETORTILLO lo ha expresado ya en rela-
cién con el Derecho administrativo econémico, indicando que el sig-
nificado de éste «permanece cuando, como hoy ocurre —no cabe
pronosticar la duracién del fenémeno—, aquéllos (los poderes pibli-
cos) asumen de modo decidido y sin reserva, polfticas econémicas de
caracter privatizador y de signo liberal» (22).

En cualquier caso, es indiscutible que frente a los grandes princi-
pios, hoy predominan la accién y los resultados a corto y medio pla-
zo. El factor tiempo y el protagonismo del corto plazo ha sido recien-

de las Entidades de Crédito, en «Papeles de Economfa Espaifiola», niim. 36/1988, pag. 53.
La cursiva también es mfa.

(21) Op. ult. cit., pag. 16. La cursiva es mia. De todas formas, ni siquiera la previsiéon
de fuertes medidas de supervisién y control pueden evitar que en ocasiones el sistema fa-
lle, o lo haga uno de sus miembros. El caso del Banco de Crédito y Comercio Internacio-
nal es un claro ejemplo de ello. Las previsiones de la moderna Ley de Disciplina no han
sido suficientes para hacer frente a la situacién, que sélo ha podido ser resuelta quinirgi-
camente.

(22) Derecho administrativo econémico, vol. 1, op. cit., pag. 6.
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temente denunciado por GALBRAITH al hilo, precisamente, de un cer-
tero y critico analisis de las posturas de quienes propugnan la reduc-
cién de lo publico: la «<mayoria satisfecha... siempre prefiere la no
actuaciéon gubernamental, aun a riesgo de que las consecuencias pu-
dieran ser alarmantes a largo plazo. La razén es bastante evidente.
El largo plazo puede no llegar; ésa es la cémoda y frecuente creen-
cia. Y una razén mas decisiva e importante: el coste de la actuacién
de hoy recae o podria recaer sobre la comunidad privilegiada; po-
drian subir los impuestos. Los beneficios a largo plazo muy bien
pueden ser para que los disfruten otros. En cualquier caso —conclu-
ye irénicamente—, la tranquila teoria del laissez faire sostiene que, al
fin, todo saldra bien» (23). Mucho mas frias, pero siempre en la mis-
ma linea, pueden ser igualmente traidas a colacién las palabras de
Raymon ARON en su introduccién a la obra de Max WEBER E! Politico
y el Cientifico: «El hombre de accién es el que, en una coyuntura sin-
gular y unica, elige en funcién de sus valores e introduce en la red
del determinismo un hecho nuevo. Las consecuencias de la decisién
tomada no son rigurosamente previsibles, en la medida en que la co-
yuntura es Unica» (24). Esta coyuntura tnica es la que, en efecto, ha
dado lugar al proceso de privatizaciones que, como digo, hoy es
practicamente general en los paises occidentales y se extiende —aun-
que con peculiaridades que a nadie se le escapan pero que a todos
desbordan— a los paises del Este. Proceso que se traduciria en una
supuesta huida hacia el Derecho privado como instrumento de regu-
lacién de la actividad eficaz de la Administracién. La privatizacién
se mostraria asi como uno de los métodos mas efectivos para hacer
frente a la demanda de mejores servicios sin incrementar por ello ni
el gasto pablico ni la presién fiscal (25).

Incluso serfa posible encontrar algiin argumento constitucional
para justificar esa tendencia. El articulo 103.1 de la Constitucién de
1978 establece que la Administracién sirve con objetividad los intere-
ses generales de acuerdo a, entre otros, el principio de eficacia. Este
principio, inédito en su aplicacién practica hasta no hace mucho, ha
cobrado una especial fuerza y se prepara para ser el que informe en
gran medida la entera actividad de la Administracién Publica. Su

(23) La Cultura de la Satisfaccién, Ariel Sociedad Econémica, Barcelona, 1992.

(24) Raymon ARON, «Introduccién» a Max WEBER, El Polftico y el Cientifico, Alianza
Editorial, 7.% edicién, Madrid, 1981, pag. 11.

(25) Esa preocupacién por reducir el gasto publico esta presente en todos los proce-
sos privatizadores, incluido, por supuesto, el espaiiol. Calvin A. KENT ha sefialado: «The
friction between competing demands for lower taxes and for expanded services has led many
cities and states to tum to innovative methods of financing and providing traditional servi-
ces. One of this methods has come to be called«privatization”»: «Privatization of public
functions: promises and problems», en Calvin A. KENT (Edit.), Enterpreneurship and the
privatizing of Government, Quorum Books, New York, 1987, pag. 3.
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trascendencia acaba de ser puesta de manifiesto en una reciente
obra colectiva que lo analiza y pone en relacién con los procesos de
privatizacién (26). «No basta ahora ya al Estado —ha sefialado con
toda razén PAREIO ALFONSO— la legitimacién que le presta el origen
democratico del poder, ni la derivada de la efectividad (en términos
tradicionales) de su mando sobre los ciudadanos: le es preciso justi-
ficarse permanentemente en la adecuada utilizacién de los medios
puestos a su disposicién y la obtencidn de resultados reales, es decir,
necesita la legitimacion que proviene de la eficacia en la resolucion de
los problemas sociales» (27). Ahora bien, esta eficacia en la resolu-
cién de problemas sélo tiene sentido si se traduce en una gestién ob-
jetiva de los intereses generales. Este postulado es absolutamente ca-
pital. Ninguna eficacia, ninguna privatizacién puede entenderse si con
ella no se persigue ese servicio objetivo de los intereses generales. Gene-
ralidad de intereses de cuya importancia acaba de ocuparse Alejan-
dro NIETO (28).

Por otra parte, y siguiendo con los argumentos constitucionales,
el derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado que reconoce el articulo 38 justificarfa asimismo, e incluso
impondria, la privatizacién de ciertas funciones que en la actualidad
permanecen en el &mbito de la Administracién, asi como la privati-
zacién de las empresas publicas. No obstante, el modelo econ6mico
de la Constitucién no exige necesariamente optar por la solucién pri-
vatizadora (incluso en base al mismo podria defenderse sin grandes
problemas un modelo sustancialmente diverso, amparado esta vez
en el art. 128).

En el trabajo a que mas atras me referi (Privatizacion y
Estado Social) analizo, en el marco trazado por lo dicho hasta
ahora, c6mo se estd desarrollando ese proceso privatizador en el
ordenamiento espafiol. Cual es su justificacién constitucional y
cuédles sus consecuencias. Cuestién capital, en este ambito, es
interrogarse hasta qué punto es posible y licito trasladar a ma-
nos privadas la gestién de ciertos servicios publicos esencia-

(26) Nums. 218-219 de la Revista «Documentacién Administrativa», monografico so-
bre Administracion y Constitucién: el Principio de Eficacia, INAP, Madrid, abril-septiembre
1989.

(27) La eficacia como principio juridico de la actuacién de la Administracién Piiblica,
en «Documentacién Administrativa», nam. cit. en nota anterior, pag. 16. La cursiva es
mia. De este autor vid. asimismo Crisis y renovacion en el Derecho publico, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Coleccién «Cuadernos y Debates», nim. 30, Madrid, 1991. La nece-
saria eficacia de la Administracién Publica y la exigencia de mejores servicios publicos se
deja sentir en toda la obra.

(28) «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», en el libro co-
lectivo coordinado por S. MaRTIN-RETORTILLO, Estudios sobre la Constitucién Esparola. Ho-
menaje al Profesor GARcIA DE ENTERRIA, vol. 1T, pags. 2185 y ss.
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les (29) o, por el contrario, su propia naturaleza y contenido exigen
su permanencia en el ambito de lo publico (30).

Por otra parte, y retomando de nuevo aquella reconversién del
Derecho publico a la que antes me referia, no podemos olvidar que
desde el Derecho comunitario europeo se estan introduciendo técni-
cas —he aquf una nueva paradoja— de Derecho publico para regir
algiin ambito de actividad de personas juridico-privadas. Me refiero
a las Directivas que sobre contratacién publica —sobre marchés pu-
bliques— seran de aplicacion a los contratos celebrados por grandes
empresas privadas cuando guarden relacién con determinados servi-
cios o sectores de actividad (agua, energia, transportes y telecomuni-
caciones) (31). En este caso, la situacién es también contraria a la
privatizacién. En este caso, en efecto, se produce una extension al
campo privado del Derecho publico, lo cual es algo de una trascen-
dencia incuestionable y que refleja de nuevo que si bien existe una
indudable crisis del Derecho publico (32), ésta no llega a ser tan im-
portante como para temer por su permanencia.

(29) De ello se ha ocupado R. GOMEZ-FERRER MORANT, «La reserva al sector publico
de recursos o servicios esenciales», en Estudios sobre la Constitucién Espariola..., op. cit.,
vol. V, pags. 3803 y ss.

(30) Un reciente estudio elaborado por el Centro de Investigaciones sobre la Realidad
Social, hecho publico el pasado dfa 26 de agosto de 1991, ha revelado que la mayorfa de la
poblacién prefiere que la gestion de ciertos servicios publicos, principalmente la sanidad y
la ensefianza, permanezca en manos publicas. Las opiniones encontradas que ha suscita-
do el llamado Informe Abril Martorell sobre la Sanidad Publica en Espafia (Comisién de
Andlisis y Evaluacién del Sistema Nacional de Salud. Informe y Recomendaciones, Madrid,
julio de 1991) indican bien a las claras que el problema no admite una respuesta facil.

(31) En efecto, la Directiva 90/531/CEE, de 17 de septiembre de 1990, relativa a los
procedimientos de formalizacién de contratos en los sectores seftalados en el texto se apli-
ca a los contratos celebrados por los poderes publicos y por las empresas privadas que go-
cen de «derechos especiales o exclusivos». Sobre la contratacién publica en el seno de los
pafses miembros de la CEE, y mas en concreto sobre la problematica actual de los mar-
chés publiques, categorfa no exactamente coincidente con nuestros «contratos publicos»,
vid. recientemente, Friedd WEiss, Public Procurement in European Comunity Law, Euro-
pean Community Law Series, The Athone Press, London, 1993; Lapplication dans les Etats
membres des directives sur les marchés publics, en donde se recogen los textos de las dife-
rentes ponencias presentadas al Decimocuarto Congreso de la FIDE, Madrid, octubre de
1990. Asimismo, A. MATTERA, El Mercado Unico Europeo. Sus reglas, su funcionamiento,
traduccién espaiiola, Civitas, Madrid, 1991, pp. 385 y ss; PINAR MaNas, La apertura de los
contratos publicos a la empresa, en prensa (conferencia pronunciada en la C4mara de Co-
mercio e Industria de Toledo el 12 de diciembre de 1991), asi como El sistema de garantfas
para la efectiva implantacién de la apertura de la contratacién publica comunitaria, en «Ga-
ceta Juridica de la CE y de la competencia», Boletines nims. 76 (pags. 11 y ss.) y 77 (pags.
15 y ss.). Sobre la Directiva citada mas arriba vid. G. SAMANIEGO, La normativa comunita-
ria de los contratos de las empresas que actian en los sectores del agua, la energta, los trans-
portes y las comunicaciones, en «Revista Espafiola de Derecho Administrativo», nim. 71,
pags. 357 y ss. F. DtEz MORENO, La propuesta de Directiva por la que se someten a normas de
contratacién publica a las entidades que suministran agua potable, energia o prestan servi-
cios de transporte, en «Noticias-CEE», nim. 52, mayo 1989, pags. 49 y ss.

(32) Deberfamos no olvidar que también entre los iusprivatistas se habla reiterada-
mente de la crisis del Derecho privado y su cada vez mayor sometimiento al Derecho pu-
blico. No es un error. También el Derecho privado esta sometido a un imparable proceso
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De esta crisis, en cualquier caso, han de derivar una serie de con-
secuencias de capital importancia. El surgimiento de una nueva so-
ciedad, no ya civil, sino mercantil, como sefiala MARTIN MATEO (33),
que acompafia a ese afan privatizador va a implicar necesariamente
un repliegue en las técnicas usuales del Derecho publico, pero al
mismo tiempo va a exigir una mayor precisién en la fijacién de los li-
mites dentro de los cuales tiene que seguir actuando, por fuerza, el De-
recho administrativo (34). No quiero decir con esto que quede vetado
a los particulares el acceso a la prestacion de ciertos servicios, sino
que su regulacién debe basarse en los principios del Derecho publi-
co, no del privado. En este sentido, aunque como sefiala S. MARTIN-
RETORTILLO los fines que debe satisfacer la Administracién Publica
«pueden alcanzarse a través de muy distintos procedimientos juridi-
cos» (35), la exigencia constitucional de que la gestién de los intere-
ses generales se lleve a cabo de acuerdo a criterios estrictamente ob-
jetivos puede no encajar bien, en algin caso, con las técnicas que
ofrece el Derecho privado. Y la necesidad de delimitar esos ambitos
a los que esta llamado el Derecho publico exige, a su vez, encontrar
algin criterio que nos permita fijar el ambito propio e irreductible
de la presencia de la Administracién Publica (en mas de un concep-
to, que no tiene por qué ser el de titular, prestadora y gestora al mis-
mo tiempo del servicio publico) y de la aplicacién del Derecho admi-
nistrativo. Quiza ese criterio sea el del servicio pablico o, mas preci-
samente, el del servicio objetivo de los intereses generales (36).

En las paginas siguientes intentaré dar alguna pista sobre todo
ello y llegar a alguna conclusi6n, tomando como punto de referencia
un hecho esencial: la generalizacién de la aplicacién por parte de la
Administracién Publica de técnicas juridico-privadas «obliga a cues-
tionarse muy seriamente —y cito de nuevo a S. MARTIN-RETORTI-
LLO— muchas de las razones que en origen justificaron el estableci-
miento mismo del sistema juridico-administrativo» (37).

de reconversién (aunque hoy resulta dificil mantener que esté atravesando una crisis en
relacién con el Derecho publico).

(33) Liberalizacién de la economta..., op. cit., pag. X del Prélogo: «Si esta monografia
—dice MARTIN MATEO—, superando una cierta diletancia, se propusiera defender con ener-
gia alguna tesis determinada, ésta seria la de la defensa del Estado aparentemente amena-
zado por los propugnadores del espontaneismo de la sociedad mercantil, mas que civil».

(34) Silvia DEL Saz se ha referido recientemente a «la reserva constitucional del Dere-
cho administrativo y de su Jurisdiccién tutelar», en C. CHINCHILLA, B. Lozano ¥ S. DEL Saz,
Nuevas perspectivas del Derecho administrativos. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, pags.
172 y ss. En el mismo sentido, PARADA, Derecho Administrativo. II. Organizacién y empleo
publico, Pons, 6.% ed., Madrid, 1992, pags. 208 y ss.

(35) Derecho administrativo econémico, 1, op. cit., pag. 62.

(36) A ello me refiero en mi obra Los retos actuales del Derecho administrativo, de
préxima publicacién.

(37) Op. ult. cit., pag. 68.
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En cualquier caso, la permanencia de la clausula del estado so-
cial (clausula no retérica) ha de ser punto de referencia obligado en
todo estudio que se lleve a cabo en relacién con la privatizacién en
general y de la empresa ptblica en particular. Pretender reducir,
como ahora se intenta, el ambito de la participacién del Estado en la
actividad econémica hasta limites irrisorios no sélo carece de apoyo
real sino de justificacién social y econémica (38). No sélo cuando
esa participacién se desarrolla en cuanto poder publico, sino igual-
mente cuando se opera con la veste de empresario. En este segundo
caso, la solucién no estriba en abogar por la desaparicién de la em-
presa publica, sino por su redefinicién en el marco de su integracién
en el mercado. Sin perjuicio, por supuesto, de la exigencia constitu-
cional del servicio objetivo de los intereses generales.

La privatizacién puede entenderse en sentido amplio o estricto.
En la primera acepcién incluiria toda una forma de comprender la
actividad de la Administracién, sus limites y sus relaciones con los
particulares. Expresaria la tendencia a hacer uso cada vez con mayor
insistencia de técnicas juridico-privadas en el ambito de actuacién
de los entes publicos. En la acepcién estricta, hace referencia a una
de las manifestaciones de esa tendencia. A ésa, en particular, me re-
fiero en este momento. Tan sélo a la privatizacién de empresas pu-
blicas, entendida como transferencia total o parcial al sector privado
de su titularidad y gestién.

En contra de lo que se afirma en Gran Bretaria, no todo es entre
nosotros privatizable (39). En este sentido, por el momento puede
afirmarse que en Espafia, y en lo que a la privatizacién en sentido es-
tricto se refiere, no se ha traspasado todavia la frontera de lo admisi-
ble, y que todavia es posible proceder a la privatizacién de no pocas
empresas ptiblicas. Sin embargo, el sistema espariol adolece de una
carencia injustificable: no existe norma alguna de alcance general
que regule especificamente la privatizacién de la empresa publica.
Con tal motivo es necesario aplicar las viejas leyes que guardan rela-
cién con la disposicién de bienes por parte de la Administracién, lo
que se traduce en una indudable falta de virtualidad de tales disposi-
ciones y en un grave déficit de transparencia en los procesos privati-
zadores.

(38) Sobre la participacién del Estado en la economia vid. recientemente el intere-
sante trabajo de Luis ORTEGA La regulacion estatal de la economia, en «Sistema», nim.
102/1991, péags. 69 y ss.

(39) T. Prosskr ha sefalado que en Gran Bretafia no existen «nticleos intocables» in-
susceptibles de privatizar. «Todas las empresas publicas son privatizables.» Incluso las
que forman parte del sector de la defensa: «La privatisation en Grande-Bretagne», en
Ch. DEBBAScH (Director), Les Privatisations en Europe, Editions du CNRS, Parfs, 1989,
péag. 110. He de decir que ésta parece ser también la opinion de destacados lideres conser-
vadores espafioles, asf como de algiin analista econémico.
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En el marco de referencia anterior es donde debe situarse el ana-
lisis de la incidencia del Derecho comunitario en la privatizacién de
la empresa publica. Son varios los elementos de reflexién que deben
tomarse en consideracién, pero la idea fundamental que se despren-
de del estudio llevado a cabo es que el Derecho Comunitario, para el
que es en principio indiferente la titularidad piublica o privada de la
empresa, no impone en si mismo una exigencia privatizadora, ni si-
quiera tras el Tratado de Maastricht. La clave hay que buscarla, por
tanto, en otro lugar y éste no es otro que el de la garantia de la libre
competencia no falseada. En este sentido, no pocas empresas publi-
cas han de cambiar decididamente sus conductas, asi como han de
modificarse las relaciones de los poderes ptblicos con ellas.

2. LA CONSTITUCION ECONOMICA COMUNITARIA Y LA GARANTfA
DE LA LIBRE COMPETENCIA COMO FACTOR DETERMINANTE.
LA INDIFERENCIA COMUNITARIA EN ORDEN A LA TITULARIDAD
DE LA EMPRESA EN LA CONSECUCION DE LOS OBJETIVOS COMUNITARIOS.
LA LIBERALIZACION COMO OPCION, LA PECULIAR «DESREGULACION»
EUROPEA Y LA NO EXIGENCIA DE LA PRIVATIZACION DE LA EMPRESA
PUBLICA PARA LA IMPLANTACION DE AQUELLA

Dos articulos del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea configuran, fundamentalmente, el régimen de la pri-
vatizacion de la empresa publica en el ambito del Derecho europeo.

El articulo 222 dispone:

«El presente Tratado no prejuzga en modo alguno el
régimen de la propiedad en los Estados miembros.»

El articulo 90.1, por su parte, es del siguiente tenor:

«Los Estados miembros no adoptardn ni manten-
dran, respecto de las empresas publicas y aquellas em-
presas a las que concedan derechos especiales o exclu-
sivos, ninguna medida contraria a las normas del pre-
sente Tratado, especialmente las previstas en los
articulos 7 y 85 a 94, ambos inclusive» (40).

En torno a los anteriores textos fundamentalmente hemos de ha-
cer girar, por tanto, ahora, nuestro analisis.

(40) El articulo 7 establece la interdiccién de la discriminacién por razén de naciona-
lidad. Los articulos 85 a 94 regulan las normas sobre la competencia.
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Lo cual ha de hacerse tomando como punto de referencia el mo-
delo econémico de la Comunidad. ¢Existe una Constitucién Econé-
mica Comunitaria? (41). Evidentemente el trasfondo econémico es
consustancial a la Comunidad Europea. No es necesario resaltarlo.
La cuestién estriba en determinar qué modelo econémico es el de la
Comunidad. Y en este sentido una primera respuesta nos podria ha-
cer acudir a la nocién de Comunidad regida por los principios libera-
les de la economfa. En efecto, la preocupacién fundamental, medu-
lar, de la idea comunitaria es conseguir un mercado tnico (el Merca-
do Comitn primero, Mercado Interior ahora), para lo cual es
imprescindible garantizar la absoluta libre competencia y anatemati-
zar cuantas medidas o practicas sean contrarias a la misma. Los
Fundamentos de la Comunidad —contenidos en la segunda parte del
Tratado CEE (arts. 9.° a 84)— y gran parte de la Politica de la Comu-
nidad —tercera parte, de la que cabe tomar en consideracién ahora,
al menos, los articulos 85 a 116— se sustentan en los principios eco-
némicos mas puramente liberales. Puede extrafar que asi sea, par-
tiendo de la consideracién social del Estado contenida en las Consti-
tuciones de al menos dos de los Estados miembros fundadores ex
origine de la Comunidad (Alemania e Italia), pero hay pocas posibili-
dades de discusién al respecto. Sin embargo, inmediatamente hemos
de hacer dos precisiones:

Primera: pese a todo, el Tratado seguia siendo indiferente respec-
to a la propiedad de la empresa (recuerdo, art. 222), lo cual permitia
mantener un abultado sector publico econémico en los Estados
miembros y permitié (sin que ahora podamos entrar en el juicio de
su validez comunitaria) el gran movimiento nacionalizador francés
de los primeros afios ochenta.

Segunda, y mas importante: el Acta Unica Europea (42) refuerza
los contenidos sociales del Tratado, al afadir importantes previsio-
nes en relacién con la politica social, la cohesién econémica y social
y el medio ambiente.

De modo que bien puede afirmarse que en la actualidad hay un
importante componente social en la Comunidad, que ho se resiente
tras el Tratado de Maastricht, como luego veremos.

(41) Sobre ésta vid. recientemente, Giampro AMORELL, Le privatiizazzioni nella pros-
pettiva del Trattato istitutivo della Comunita Economica Europea, Cedam, Padova, 1992,
pags. 241 y ss. Asimismo, Santiago MUR0oz MACHADO, Publico y privado en el mercado euro-
peo de la televisién, Colecciéon «Cuadernos de Estudios Europeos» Fundacién Empresa
Publica-Civitas, Madrid, 1993, pags. 81 y ss.

(42) Firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 y enLa Haya el 28 de febrero
de 1986.

33



JOSE LUIS PINAR MANAS

A ese modelo social le corresponde un modelo econémico basa-
do, ciertamente, en la libre competencia, pero con importantes com-
ponentes de economia social. La compatibilidad o posible declara-
cién de compatibilidad con el mercado comun de ciertas ayudas pu-
blicas (art. 92 del Tratado), como luego veremos, es un claro ejemplo
de lo que digo.

En cualquier caso, la posible existencia de un modelo econémico
preciso (de entre los modelos de economia de libre mercado, econo-
mia social de mercado, y economia social dirigida, la Comunidad se
inclina, sin duda, hacia el primero, pero con fuertes elementos co-
rrectores del segundo) no exige o limita la titularidad publica de em-
presas, siempre que se garantice la libre competencia. Pensemos
que, paradéjicamente, las nacionalizaciones francesas fueron lleva-
das a cabo con anterioridad a la entrada en vigor del Acta Unica,
mientras que las privatizaciones se han efectuado tras la implanta-
cién de los elementos de economf{a social que la misma impone.

Antes sefialé que la privatizacién puede ser entendida en muy di-
versos aspectos. Se habla de privatizacién con referencia al traspaso
de la titularidad de empresas puablicas a la iniciativa privada, o como
«encomienda de gestién» de un servicio piblico a los particulares
(encomienda que no encaja en los moldes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre: art. 15.5) o como aplicacién de técnicas de Derecho pri-
vado por parte de la Administracién Publica.

Pues bien, hay que decir que, en principio, al Derecho comunita-
rio le es indiferente tanto la aplicacién de una u otra modalidad de
gestién (aunque ya veremos c6mo no siempre es asi), como la titula-
ridad publica o privada de la empresa, o la aplicacién del Derecho
administrativo o del Derecho privado en la actividad de la Adminis-
tracién Pablica. Lo cual es perfectamente 16gico dada la disparidad
de regimenes juridicos coexistentes en el seno de la Comunidad en
su conjunto (disparidad derivada de los distintos sistemas propios de
los paises miembros), y debido a la necesidad de, no obstante esa di-
versidad (que no ha de impedir la necesaria armonizacién de aqué-
llos en la medida de lo posible), alcanzar soluciones generales vali-
das para todos los Estados.

Lo que al Derecho comunitario le preocupa es que los principios
en que se inspira, las libertades que propugna, sean reales y efecti-
vos, al margen de que quien pueda exigir su cumplimiento o a quien
se pueda censurar el incumplimiento sea una empresa publica o pri-
vada. En este sentido hay que entender el articulo 222 del Tratado
antes transcrito.

Centrandonos en el tema de la empresa publica y su privatiza-
cién, hemos de decir, en consecuencia con lo anterior, que el Derecho
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comunitario ni exige ni prohibe la privatizacién. Es posible, en este
sentido, afirmar, por tanto, que existe una indiferencia inicial del or-
denamiento europeo en orden a la titularidad publica o privada de la
empresa, como ya he sefialado, y sin perjuicio de lo que luego vere-
mos.

Admitido lo anterior, inmediatamente hay que decir que es segu-
ramente la liberalizacién de la economia el elemento que con mayor
fuerza puede incidir en el marco juridico de la empresa publica. Sin
duda la opcién por tal liberalizacién es clara en la Comunidad. Lo
que trae como consecuencia que deban ser desmantelados determi-
nados monopolios publicos. Algo que a su vez va a exigir la privatiza-
cién (en realidad, liberalizacién) no de ciertas empresas, sino del
sector en que éstas operen. De modo que la empresa publica benefi-
ciaria de una situacién de privilegio como consecuencia de la exis-
tencia de un determinado monopolio se va a ver sometida a la nece-
saria libre competencia que el Derecho comunitario exige. Repito,
sin embargo, que este proceso no exige en si mismo la privatizacién
de la empresa. Requiere més sencillamente que ésta actte en el libre
mercado y en condiciones de igualdad. Lo cual, por supuesto, dada
la situacién del sector publico espafiol (en el que los monopolios
hasta no hace mucho indiscutidos de IBERIA, TABACALERA, CAMPSA ¥
TELEFONICA eran piezas estructurales de importancia capital), puede
empujar a Espaiia, «bajo la légica del mercado, hacia la privatiza-
cién», como ha sefialado V. WRIGHT (43). Pero ese impulso privatiza-
dor no deriva de una exigencia concreta supuestamente privatizadora
derivada del Ordenamiento Comunitario, sino de los principios gene-
rales que de éste cabe derivar (asi como, por supuesto, de preceptos
concretos de los tratados y de disposiciones del Derecho derivado).

También nos consta que la liberalizacién de la economia requie-
re, sin duda, una cierta labor desreguladora. Pero igualmente nos
consta que en el ambito de la Comunidad esa «desregulacién» es
ciertamente peculiar. Incluso se ha afirmado que the Community is
not aiming for deregulation —SEEBOHM (44)—, la Comunidad no se
inclina hacia la desregulaci6n.

No existe contradiccién en lo que acabo de sefialar. La liberaliza-
cién, en efecto, es un objetivo prioritario en la instauracién del mer-

(43) Vincent WRIGHT, La relacién Estado-Mercado en Europa, ciclo de conferencias
pronunciadas en la Fundacién Juan March, Madrid, durante los dfas 31 de marzo a 9 de
abril de 1992 (con el titulo Reshaping State-Market Relations: some lessons from recent Eu-
ropean experience). Resumen del mismo en «Boletin Informativo». Fundacién Juan March,
nam. 222, agosto-septiembre, 1992, del que cojo la cita, pag. 44.

(44) «The implementation of the first aviation package at national level: some obser-
vations», en J. SCHWARZE, U. BECKER y C. PoLLACK (eds.), The 1992 Challenge at National
Level, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden Baden, 1991, op. cit., pag. 493.
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cado interior, y para conseguirlo es imprescindible suprimir no po-
cas trabas administrativas y mecanismos de proteccién que son in-
compatibles con €él. Lo cual requiere una labor desreguladora impor-
tante. Pero en absoluto la supresién de la regulacién. Mas bien lo
que se ha de pretender con la nueva regulacién es garantizar la libre
competencia en el marco.del respeto a los intereses generales y a los
derechos de los ciudadanos.

.En cualquier caso, tampoco de esta peculiar.desregulacién euro-
pea cabe extraer como consecuencia la necesaria privatizacién_de la
empresa publica. De nuevo ha de concluirse que lo que el Tratado
exige es que la empresa publica se sitie en un plano de sustancial
igualdad respecto a la privada en el ambito del mercado. Esto es lo
que se persigue con el articulo 90.1 TCEE (45).

Este principio general puede verse excepcionado en virtud de lo
que dispone el apartado 2.° del propio articulo 90:

«Las empresas encargadas de la gestiéon de servicios
de interés econémico general o que tengan el cardcter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas
del presente Tratado, en especial, a las normas sobre la
competencia, en la medida en que la aplicacién de di-
chas normas no impida, de hecho o.de derecho, el cum-
plimiento de la misién especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no debera quedar afecta-
do en forma tal que sea contraria al interés de la Comu-
nidad.»

La excepcién anterior, nuevamente, se mueve en el ambito de la
proteccién de la competencia, atemperandola a las exigencias que
puedan derivarse de la gestién de servicios de interés general o que
tengan el cardcter de monopolio fiscal (46), pero no afecta a la nece-
sidad o no de proceder a la privatizacién de las empresas publicas,
tema en relacién con el cual se muestra indiferente, ya que incluso
se ha admitido que puedan incluirse en la excepcién de dicho pre-
cepto empresas privadas, siempre que «estén encargadas de la ges-
tién de servicios de interés econémico general por un acto de poder
publico»: Sentencia del Tribunal de Justicia BRT/SABAM 11, de 21 de
marzo de 1974.

(45) Sobre el articulo 90 del Tratado vid. el anélisis de A. BERCOVITZ contenido en su
magnifico trabajo: «Normas sobre la competencia del Tratado de la CEE», en GaRclA DE
ENTERRIA, GONZALEZ CaMPOs y MuUNOz MaCHADO (dirs.), Tratado de Derecho Comunitario...,
op. cit., pags. 432 y ss.

(46) Excepcién que ha de ser interpretada restrictivamente: Sentencia del Tribunal
de Justicia de 21 de marzo de 1974, BRT/SABAM I1.
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Sin embargo, pese a lo hasta ahora expuesto, lo cierto es que la
privatizacién de la empresa publica no es-det todo indiferente para el
Derecho comunitario. Aungue més bienr deberfamos decir que exis-
ten determinados principios del Derecha europeo que afectan a la
empresa publica y, en consecuencia, a su posible privatizacién. Prin-
cipios que, en algunos casos, no sélo no empujan a la privatizacién,
sino que se traducen en una cierta sensacién de recelo frente a posi-
bles privatizaciones en orden a evitar la posible huida que con esta
practica puede producirse en relacién con el Derecho europeo. El
que la titularidad de una empresa sea publica o privada tiene, en
efecto y pese a lo que acabo de exponer mas atras, consecuencias ju-
ridicas importantes en el ambito del Derecho comunitario.

3. EL CONCEPTO DE EMPRESA PUBLICA EN EL DERECHO COMUNITARIO
Y EL ELEMENTO TELEOLOGICO DE LAS DIRECTIVAS.
EL LIMITE DE LA PARTICIPACION PUBLICA EN EL CAPITAL DE LA EMPRESA
COMO FACTOR PARA DETERMINAR LA PRIVATIZACION DE LA EMPRESA
EN EL DERECHO COMUNITARIO Y EN EL DERECHO ESPANOL

Una muestra evidente del recelo frente al intento de huir de la
aplicacién del Derecho comunitario nos lo da el concepto mismo de
empresa publica (47).

Un concepto restrictivo de empresa publica es el que debe mante-
nerse, en mi opinién, cuando se analiza la privatizacién en el 4mbito
del Derecho comunitario (48). Paradéjicamente es el que mas clara-
mente puede garantizar el cumplimiento de los objetivos del Tratado.

Pese a lo que una primera lectura podria dar a entender, ésta es, en
efecto, la conclusién a la que cabe llegar en el seno del Derecho euro-
peo. La Directiva 80/723/CEE, de 25 de junio de 1980, sobre Transpa-
rencia de las Relaciones Financieras de las Empresas Publicas (49),
modificada en 1985 (50), define la empresa ptablica como

(47) El concepto de empresa publica lo analizo con cierto detalle en el libro del que
el presente trabajo forma parte y al que me referfa en la nota introductoria al mismo. Una
vez concluido este artfculo, ha aparecido la obra de S. MuKoz MACHADO ya citada Peiblico y
privado en el mercado europeo..., en cuyas paginas 84 y ss. lleva a cabo un completo anali-
sis de la definicién de la empresa publica en el seno del Derecho comunitario. Tal obra,
que ahora no he podido tomar suficientemente en consideracién por la razén apuntada,
sefiala la trascendencia del concepto de empresa pubhca y analiza de forma deta.llada di-
versos e importantes temas relacionados con la misma.

(48) No es esta, sin embargo, la postura predominante. Vid. A. BERcoviTz, «Normas
sobre la competencia...», op. cit., pags. 433 y ss. y la obra de MuNoz MACHADO citada en la
nota anterior.

(49) El Tribunal de Justicia ha confirmado la legalidad de la Directiva sobre transpa-
rencia en su Sentencia de 6 de julio de 1982, asuntos acumulados 188 a 190/1980. La Di-
rectiva habfa sido impugnada por Italia, Francia y Gran Bretana.

(50) Directiva 85/413/CEE. Sobre ello vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUR1z, La ampliacién
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«cualquier empresa en la que los poderes publicos pue-
dan ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante en razén de la propiedad, de la participa-
cién financiera o de las normas que la rigen. La in-
fluencia dominante se presume cuando los poderes pu-
blicos, directa o indirectamente:

a) poseen la mayoria del capital suscrito de la em-
presa; o

b) disponen de la mayoria de los votos inherentes
a las participaciones emitidas; o

¢) pueden designar a méas de la mitad de los
miembros del é6rgano de administracién, de direccién o
de vigilancia de la empresa».

Este concepto de empresa ptblica parece que es el que debemos
considerar, ya, propio del Ordenamiento Europeo. En efecto, la Di-
rectiva 90/531/CEE, de 17 de septiembre de 1990, relativa a los pro-
cedimientos de formalizacién de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (los lla-
mados sectores excluidos en el argot de la apertura de la contratacién
publica comunitaria), reitera tal concepto, haciéndolo suyo (51).
Concepto que se mantiene en la reciente Directiva 93/38/CEE, de 14
de junio de 1993 (52), por la que se modifica y deroga la anterior. Las
empresas publicas se definen como tales «empresas» (no como orga-
nismos o entidades) y la posicién dominante se conceptualiza en
funcién de criterios claramente societarios (capital suscrito, votos,"
consejos de administracién...). Criterio que, adem4s, resulta més cla-

del dmbito de aplicacién de la Directiva sobre transparencia de las relaciones financieras de
las empresas puiblicas, en «Noticias/CEE~», niim. 33, 1987, pags. 13 y ss.; sobre el concepto
de empresa publica en la Directiva 80/723/CEE, vid. J. C. LAGUNA DE Paz, Las empresas pu-
blicas de promocion econémica regional. La empresa publica como instrumento de gestion
de ayudas, Montecorvo, Madrid, 1991, pags. 77 y ss.

(51) En su artfculo 1°.2) afirma que, a los efectos de dicha Directiva se entender& por
«empresas publicas, aquéllas sobre las que los poderes publicos puedan ejercer, directa o
indirectamente, una influencia dominante por el hecho de tener la propiedad o una parti-
cipaci6n financiera en las mismas, o en virtud de las normas que las rigen. Se considerara
que los poderes publicos ejercen una influencia dominante, directa o indirectamente, so-
bre una empresa, cuando:

— tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa; o

— dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las acciones emitadas por
la empresa; o

— puedan nombrar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracién,
direccién o supervisién de la empresanr.

(52) «DOCE», niim. L 199, de 9 de agosto de 1993,
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ro si atendemos a la distincién que en el Derecho comunitario suele
hacerse entre «organismo de Derecho ptblico» y «empresa ptblica».
Utilizando de nuevo la Directiva antes citada 93/38/CEE, observamos
que su articulo 1.°.1) afirma: :

«Se considerara como organismo de Derecho publi-
co cualquier organismo que:

— haya sido creado para satisfacer especificamente
necesidades de interés general, que no sea de caracter
industrial o comercial,;

— tenga una personalidad juridica, y

— esté financiado mayoritariamente por el Estado,
las entidades territoriales u otros organismos de Dere-
cho publico; o su gestién esté sujeta a un control por
parte de estos orgamismos; o tenga un érgano de admi-
nistracién, de direccién o de supervisién, mas de la mi-
tad de cuyos miembros son nombrados por el Estado,
las entidades territoriales u otros organismos de Dere-
cho publico.»

Este concepto es el que debe enfrentarse al de empresa publica.
Y hemos de admitir que el anterior, el de organismo publico, sf es un
concepto amplio, pues en definitiva de lo que se trata (en este caso)
es de garantizar plenamente la apertura de la contratacién publica.
Lo cual nos debe hacer recapacitar acerca del hecho de que el ele-
mento teleolégico esta fuertemente presente en todas las Directivas
comunitarias. Después de todo, es precisamente el fin perseguido lo
que las define. Como sabemos, «la directiva obligard al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la
forma y de los medios» (art. 189 TCEE). Por ello es imprescindible
-garantizar el resultado que con las Directivas se persigue: el respeto
de las reglas de competencia o la apertura efectiva de la contratacién
publica, en los casos anteriores. Por eso, en suma, es imprescindible
interpretar su contenido en funcién de tal resultado, al objeto de evi-
tar que mediante subterfugios nacionales se eluda el cumplimiento
de las Directivas en cuestién. Esto es lo que ha obligado al Tribunal
de Justicia a interpretar las Directivas de acuerdo a sus objetivos, hu-
yendo, en los casos concretos, de interpretaciones excesivamente ri-
gurosas. Tal es el caso, por ejemplo, de las Sentencias Amministra-
zione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS), K. Hoefner/Macroton
Gwmbh y British Gas. ’
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En la Sentencia de 16 de junio de 1987, asunto c. 118/85, AAMS,
se ventila una controversia surgida entre la Republica italiana y la
Comisién. La primera estimaba que no podia ser considerada como
empresa publica la Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato
dado que ésta, carente de personalidad juridica propia, deberia con-
siderarse incluida en el concepto de «poder publico». El Tribunal, sin
embargo, como ha sefialado SorACE (53), subrayando que el objetivo
de la Directiva era distinguir claramente la figura del Estado como
poder piiblico de la del mismo como propietario (desde el momento
que el Estado puede actuar o bien ejercitando el poder de imperio, o
desarrollando actividades econémicas de naturaleza industrial o co-
mercial ofertando bienes y servicios al mercado), ha negado que el
hecho de que un determinado organismo forme parte de la Adminis-
tracién Publica sea obstaculo para que sea considerado empresa pti-
blica a los efectos de la Directiva 80/723. Asimismo, ha negado que la
nocién de «relaciones financieras» presuponga la existencia de rela-
ciones entre sujetos juridicos distintos. En cualquier caso, las consi-
deraciones del Tribunal van dirigidas sustancialmente a garantizar
de forma efectiva la finalidad perseguida por la Directiva: la aplica-
cién real a las empresas publicas del régimen de las ayudas publicas.
Por eso, a tal fin, ]a AAMS debe ser considerada empresa publica y
sometida, por tanto, a la Directiva 80/723 (54).

También la Sentencia de 24 de abril de 1991, asunto 41/90, K.
Hoefner/Macroton Gmbh (55), acoge un muy amplio concepto de em-
presa que puede incluso abarcar a un érgano administrativo «al que
se le ha conferido un monopolio exclusivo sobre las actividades de
colocacién de personal en las empresas». De modo que a efectos de
lo dispuesto en el articulo 86 del Tratado, a tales 6rganos puede ser-
les de aplicacién la prohibicién de ejercicio de posicién dominante a
la que aquél se refiere (56).

(53) L'ente pubblico tra Diritto comunitario e Diritto nazionale, trabajo presentado al
Convegno Nazionale di Studi «Ente pubblico ed enti publici», Firenze, 25-26 de octubre de
1991, destinado a los Scritti in memoria di Franco Piga. Utilizo el ejemplar original, ama-
blemente cedido por el autor, del que la cita es en pag. 15.

(54) Sobre la Directiva y la Sentencia AAMS pueden consultarse entre nosotros J. L.
MARTINEZ LOPEZ-MUR1Z, Indiferencia de la forma juridica para el concepto de empresa publi-
ca, en Noticias/CEE, niim. 42, p4gs. 163 y ss., asf como J. C. LAGUNA DE Paz, Las empresas
publicas de promocién..., op. cit., pags. 76 (nota 45) y ss,

(55) Vid. Sorack, L'ente pubblico tra Diritto comunitario..., op. cit., pag. 15, que se re-
mite a M. CHiT1, «I signori del Diritto comunitario: la Corte di Giustizia e lo sviluppo del
diritto amministrativo europeo», Relazione presentada al Convegno Diritti Amministrativi
nazionali e Diritto amministrativo italiano, celebrado por el Istituto di Diritto Pubblico de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Roma, «La Sapienza», 12 de diciembre de 1990.

(56) Hay que decir que en esta Sentencia el Tribunal parte de un concepto de empre-
sa sumamente amplio, ya que considera como tal cualquier entidad que ejercite una acti-
vidad econémica, prescindiendo de su estatuto juridico y de su forma de financiacién.
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En fin, la Sentencia de 12 de julio de 1990, asunto c. 188/89, A.
Foster y otros/British Gas, no aborda el tema de la empresa publica,
sino el de los organismos publicos que estan sometidos al principio
de efecto directo de las Directivas. Y en este sentido ha sefialado, re-
firiéndose a la empresa British Gas Corporation (antes de su privati-
zacién), que estaba vinculada por dicho efecto directo, pues éste ope-
ra «a l'encontre d’'un organisme qui quelle que soit sa forme juridique,
a été chargé en vertu d'un acte de l'autorité publique d'accomplir, sous
le contrédle de cette derniére, un service d’'intérét public et qui dispose, a
cet effet, de pouvoirs exorbitants par rapport aux régles applicables
dans les relations entre les particuliers».

Del anélisis de la jurisprudenca del Tribunal de Justicia se des-
prende que el objetivo final es que el Tratado CEE vy, por tanto, los
principios de Mercado interior y no discriminacién se cumplan real-
mente, evitando cualquier tipo de maniobra elusiva por parte de los
Estados miembros. Por eso se califica British Gas de organismo so-
metido al efecto directo de las Directivas y, sin embargo, la AAMS
queda incluida en el concepto de empresa ptiblica al objeto de exigir
el respeto de las obligaciones derivadas de la Directiva 80/723. Sin
duda el Tribunal también afirmaria sin titubeos el efecto directo de
las Directivas frente a dicha Amministrazione Autonoma.

Junto a la empresa publica, el articulo 90.1 del Tratado de Roma
se refiere a las empresas a las que los Estados miembros «concedan
derechos especiales o exclusivos».

Tal concepto ha sido desarrollado, por ejemplo, por la Directiva
90/531/CEE, que ya conocemos (derogada, como ya sefialé, por la
93/38/CEE, que en este punto, sin embargo, no altera a la anterior),
aplicable no sélo a los poderes piiblicos y empresas publicas, sino
igualmente a las empresas que se encuentren en aquella situacién y
que ejerzan alguna de las actividades a que la norma se refiere (57).
El articulo 2.3 de la Directiva dispone:

«... Se consideraran derechos especiales o exclusivos
los que resulten de una autorizacién otorgada por una
autoridad competente del Estado miembro de que se
trate, en virtud de cualquier disposicién legal, regla-
mentaria o administrativa que tenga como efecto la re-
serva del ejercicio de una de las actividades definidas
en el apartado 2 a una o varias entidades» (58).

(57) Recuerdo que son las relacionadas con el agua, la energfa, los transportes y las
telecomunicaciones.

(58) Actividades que configuran a su vez el &mbito de aplicacién de la Directiva y que
se refieren a las citadas supra en el texto y en la nota anterior.
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Como vemos, el concepto viene a coincidir con nuestros conce-
sionarios y aquellas empresas que dispongan de una autorizacién
operativa excluyente de la actividad de terceros en el mismo sector.

¢Qué consecuencias se derivan de lo hasta ahora dicho en rela-
cién con la privatizacién de la empresa puablica?

Ante todo, la necesidad de delimitar claramente los supuestos
que pueden incluirse dentro del concepto de privatizacién que aqui
estamos utilizando, fundamentado en el paso de las empresas publi-
cas a manos privadas, lo que trae como consecuencia el cambio en
su propia naturaleza juridica derivada. En efecto, la naturaleza pri-
maria (empresa) no se modifica, pero la derivada (puablica o priva-
da), si. Y en este sentido debe llamarse la atencién acerca de un ele-
mento esencial: mientras que en el &mbito del Derecho interno se
considera publica sélo aquella en la que la participacién puablica sea
mayoritaria, en el Derecho europeo es el concepto de influencia do-
minante lo que se ha de tomar en consideracién. Lo cual significa
que mientras esa influencia no deje de ser dominante, la empresa de-
bera ser considerada, a efectos de la aplicacién del Derecho europeo,
como publica, y ello pese a que la participacién del poder publico
haya dejado de ser mayoritaria (59).

El tema no es menor y tiene especial incidencia en el ambito de
la apertura de la contratacién publica comunitaria, como ahora ve-
remos.

4. LA PRIVATIZACION DE LA EMPRESA PUBLICA Y LA APERTURA
DE LA CONTRATACION PUBLICA COMUNITARIA.

LA DIVERSIDAD DE CRITERIOS EN LA DETERMINACION DEL AMBITO
SUBJETIVO DE APLICACION DE LAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATOS
Y LA POSIBLE HUIDA DE LA APLICACION DE TALES DIRECTIVAS,
CONSEGUIDA MEDIANTE LA PRIVATIZACION

En efecto, un claro ejemplo de la trascendencia que puede tener
la adopcién de un acuerdo privatizador en relacién con la aplicacién
o no del ordenamiento comunitario lo tenemos en la regulacién de la
apertura de los contratos publicos.

La cuestién se plantea sustancialmente por la diversidad de régi-
men aplicable a los distintos sujetos de acuerdo al ambito subjetivo
de aplicacién de las Directivas que regulan la materia.

(59) De modo que, si el Estado dejase de ostentar la participacién mayoritaria en
REPSOL o en Argentaria, como estd anunciado, tales empresas podran ser consideradas
privadas a ciertos efectos, pero publicas en el contexto del Derecho comunitario, lo que
exigirfa la observancia de la Directiva 80/273/CEE, por ejemplo, asf como de las Directivas
sobre contratacién publica que les fuesen de aplicacién.
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Sin perjuicio de los preceptos del Tratado de Roma que garanti-
zan la apertura de la contratacién piiblica comunitaria y la no discri-
minacién por razén de la nacionalidad de los licitadores (60) (arts. 7,
30 y ss., 52 y ss. y 59 y ss.), ha sido necesario aprobar una serie de
Directivas que garantizasen adema4s la objetividad, transparencia y
control en la contratacién (61). Pues bien, la privatizacién de la em-
presa publica puede traer como consecuencia la huida de la aplica-
cién de tales directivas.

Hasta la publicacién de las muy recientes Directivas 93/36/CEE y
93/37/CEE, ambas de 14 de junio (62), el &mbito sujetivo de aplica-
cién de las Directivas no era claro ni homogéneo. En el ambito del
contrato de suministros, se consideraban poderes adjudicadores «el
Estado, los entes publicos territoriales y las personas juridicas de De-
recho puablico» (art. 1.° de la Directiva 77/62/CEE). Parece que no
abarcaba a las empresas piblicas, pero si a los organismos auténo-
mos (incluidos los de caracter comercial o industrial) y las personifi-
caciones de Derecho ptblico sometidas al Derecho privado. De modo
que la conversién de éstos en empresa publica (con personificacién
juridico-privada) eludiria la Directiva.

En el Ambito de los contratos de obras el 4mbito subjetivo es di-
ferente. Por poderes adjudicadores se entendfa (art. 1.° de la Directi-
va 89/440/CEE) «el Estado, los entes territoriales, los organismos de
Derecho publico, y las asociaciones constituidas por uno o mas de
dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico». Del con-
cepto de organismo de Derecho publico se excluyen, a contrario,
aquellos creados para satisfacer especificamente necesidades de inte-
rés general que tengan caracter mercantil. No obstante, segtn la De-
cisién de la Comisién 90/380/CEE, de 13 de julio de 1990 (63), deben
considerarse organismos de Derecho puablico, en todo caso, los orga-
nismos auténomos (sin distincién alguna), y «otras entidades some-
tidas a la legislacién de contratos del Estado espanol». En definitiva,
s6lo las empresas publicas stricto sensu y las personificaciones de

(60) Vid. PINAR MANas, El sistema de garanttas para la efectiva implantacién de la aper-
tura de la contratacion publica comunitaria. Especial referencia a la Directiva 92/13/CEE, de
25 de febrero, en «Gaceta Jurfdica de la CE y de la competencia», Primera parte, Boletfn
num. 76, julio-agosto 1992, pags. 11 y ss. y la bibliograffa que allf cito. La segunda parte
del estudio en la misma «Gaceta», Boletfn nim. 77, septiembre 1992, pags. 15y ss.

(61) Directivas 77/62/CEE, 80/767/CEE, 88/295/CEE y 93/36/CEE sobre el contrato de
suministros; 71/305/CEE, 89/440/CEE y 93/37/CEE sobre el contrato de obras: 92/50/CEE
sobre el contrato de servicios; 89/665/CEE sobre recursos y garantfas;, 90/531/CEE,
92/13/CEE y 93/38/CEE, sobre contratacién en el 4mbito de los llamados sectores ex-
cluidos. .

(62) «DOCE», naim. L 199, de 9 de agosto de 1993.

(63) Por la que se actualiza el anexo I de la Directiva 89/440/CEE que recoge la lista
de organismos de Derecho publico sometidos a tal Directiva.
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Derecho publico que persigan fines de cardcter mercantil y estén
ademas excluidas de la aplicacién de la legislacién de contratos que-
darian al margen de la Directiva de obras.

En el ambito de los contratos de servicios, la situacién era y es
sustancialmente igual que la anterior, segin se desprende del articu-
lo 1.°.A.b) de la Directiva 92/50/CEE, que no ha sido modificada.

Sin embargo, en e} ambito de los llamados sectores excluidos la
situacién es muy diferente, ya que la Directiva 93/38/CEE (que ha de-
rogado a la 90/531/CEE) se aplica, como sabemos, no sélo a los po-
deres adjudicadores en los términos de la Directiva 92/50/CEE, sino
también a las émpresas publicas o privadas que «gocen de derechos
especiales o excluidos», en los términos que ya conocemos.

A la vista de lo anterior, podemos llegar a una conclusién: la pri-
vatizacién de una empresa publica o la creacién de una en lugar de
la constitucién de un organismo auténomo o de una entidad con
personalidad juridico-publica puede dar lugar a la no aplicacién de
las Directivas sobre contratos (con la excepcién, en su caso, de la
93/38/CEE). De hecho, es evidente que una de las razones que han
impulsado a constituir sociedades anénimas para la gestién de los
llamados «acontecimientos del 92» (Olimpiadas y Expo) se encuen-
tra en la intencién de eludir los tramites y las exigencias de objetivi-
dad y transparencia que exige el Derecho comunitario.

Esta situacién sigue siendo la misma tras la reciente reforma de
las Directivas sobre contratos operada hace unos meses. Las Directi-
vas que ya conocemos de 1993 pretenden «alinear» la regulacién sus-
tantiva en materia de contratos, unificando, entre otros aspectos, el
4dmbito subjetivo de aplicacién. De modo que hoy los sujetos obliga-
dos a aplicar las Directivas se definen de forma igual en las Directi-
vas de suministros y de obras (hay una pequefia aunque importante
diferencia en relacién con la Directiva 93/38/CEE, sobre sectores ex-
cluidos, en la que ahora no puedo entrar). La definicién subjetiva se
ha llevado a cabo acogiendo el criterio anterior de la Directiva de
obras, maés preciso que el de la de suministros. En cualquier caso,
sin embargo, las consideraciones que acabo de hacer acerca de la
huida de las Directivas a través de la privatizacién son todavia per-
fectamente validas, pues no se ha dado el paso de incluir claramente
a las empresas publicas en el ambito de aplicacién de la normativa
sobre apertura de contratos publicos.
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5. LA APERTURA DE LA PRIVATIZACION A LA ADQUISICION
DE PARTICIPACIONES DE CAPITAL POR PARTE DE PERSONAS FISICAS
O JURIDICAS NACIONALES DE L.OS ESTADOS MIEMBROS.
LA APLICACION DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO.
LAS EXCEPCIONES A DICHA REGLA

La privatizacién de empresas ptiblicas implica en numerosas oca-
siones, como ya nos consta, importantes operaciones burséitiles por
la envergadura de los paquetes de acciones puestos a la venta. Lo
que a menudo atrae al inversor extranjero. En no pocas de las priva-
tizaciones que por el momento se han efectuado en Espaiia la ténica
ha sido precisamente la apuntada.

A veces, sin embargo, se ponen trabas a la participacién extranje-
ra alegando para ello motivos de interés general. Méjico o Japén,
Gran Bretana, Francia o Portugal son ejemplo de lo dicho. Pues
bien, ¢de qué manera incide el Derecho comunitario en tales situa-
ciones? .

El principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad,
recogido en el articulo 7 del Tratado CEE, y las libertades comunita-
rias —libre circulacién de personas, servicios y capitales— confor-
man el cuadro general de referencia en orden al problema planteado.
No .deberia haber, pues, en principio, limitacién alguna a la partici-
pacién de capital extranjero de proveniencia comunitaria en los pro-
cesos privatizadores llevados a cabo por los Estados miembros.

Sin entrar ahora en el anélisis de la libertad comunitaria de esta-
blecimiento (64) hemos de sefialar, por su especial interés en rela-
cién con la privatizacién, lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 52 del Tratado, segun el cual:

«La libertad de establecimiento comprender4 el ac-
ceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi
como la constitucién y gestién de empresas y, especial-
mente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo
segundo del articulo 58, en las condiciones fijadas por
la legislacién del pafs de establecimiento para sus pro-
pios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del
capftulo relativo a los capitales»

(64) Sobre ello vid. por todos, 1. BorRRAJO, «Las libertades de establecimiento y de ser-
vicios en el Tratado de Roma», en GARCiA DE ENTERRIA, GONZALEZ CAMPOS Yy MUROZ MACHA-
po (dirs.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Estudio sistemdtico desde el Derecho
espariol, Civitas, Madrid, 1986, vol. I1, pags. 149 y ss.
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Segtin dicho precepto debe admitirse que aquella libertad incluye ne-
cesariamente el derecho de suscripcién de acciones y, por tanto, el
derecho de participar en los procesos de privatizacién que se ejecu-
ten en los mercados bursatiles. Asi lo han sefialado Ko-
VAR (65) y DEL CASALE (66), a los que ha seguido AMORELLI (67).

De modo que cualquier discriminacién fundamentada en la na-
cionalidad seria contraria al Tratado, como con caracter general
mantiene constantemente el Tribunal de Justicia (68).

La anterior conclusién, sin embargo, puede tener algunas matiza-
ciones o excepciones. En primer lugar, las restricciones que puedan
derivar de las medidas que legitimamente podrian adoptar los Esta-
dos miembros en relacién con los movimientos de capital (arts. 67 y
ss. del Tratado), si bien en este punto ha de tenerse en cuenta la Di-
rectiva 88/361/CEE, por la que se liberalizan totalmente los movi-
mientos de capital en el interior de la Comunidad (69).

En segundo lugar, las excepciones derivadas de la cldusula de in-
terés general. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha admitido
que los Estados miembros puedan oponer razones de interés general
para limitar el ejercicio de ciertas libertades, siempre que esas limi-
taciones no sean de naturaleza discriminatoria, como ya sefialé en
la Sentencia de 3 de diciembre de 1974, Van Binsbergen, asunto
33/74 (70). En lo que ahora nos interesa, se ha admitido la posibili-
dad de adoptar medidas que pretendan evitar las operaciones espe-
culativas en Bolsa: Sentencia de 24 de octubre de 1978, Koestler,
asunto 15/78.

Pero junto a esa construccién jurisprudencial de las razones de

interés general, el Tratado ofrece un supuesto concreto en su articu-
lo 223 (71):

(65) «Nationalisations-privatisations et Droit Communautaire», en J. SCHWARZE (co-
ord.), Discretionary Powers of the Member States in the field of Economic Policies and their
limits under EEC Treaty, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden Baden, 1988, pag. 116.

(66) Le privatizzazioni in Europa, CIRIEC, Milano, 1987, pags. 151-152.

(67) Le privatizzazioni nella prospertiva..., op. cit., pag. 256.

(68) Sobre ello, I. BorrAIO, Las libertades..., op. cit., especialmente pags. 244 y ss. y
250y ss.

(69) Sobre dicha Directiva, vid. A. MATTERA, El Mercado Unico Europeo..., op. cit.,
pags. 573 y ss. .

(70) Vid. BorraJO, Op. ult. cit., pag. 254.

(71) Las excepciones que por su parte recoge el artfculo 36 del Tratado CEE en rela-
cién con la supresion de las restricciones cuantitativas a la importacién y exportacién pa-
rece que afectan bastante menos a los procesos privatizadores aunque evidentemente pue-
den incidir en la actividad comercial de ambito internacional de las empreas privatizadas.
Lo mismo cabe decir de las excepciones contenidas en el articulo 115. Sobre los citados
articulos 36 y 115 vid. MATTERA, El Mercado Unico..., op. cit., pags. 607 y ss. y 627 y ss.,
respectivamente.
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«1. Las disposiciones del presente Tratado no obs-
tar4n a las normas siguientes:

a) ningun Estado miembro estara obligado a faci-
litar informacién cuya divulgacién considere contraria
a los intereses esenciales de su seguridad;

b) todo Estado miembro podra adoptar las medi-
das que estime necesarias para la proteccién de los in-
tereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la
produccién o al comercio de armas, municiones y ma-
terial de guerra; estas medidas no deberan alterar las
condiciones de competencia en el mercado comun res-
pecto de los productos que no estén destinados a fines
especificamente militares.» '

Hay que decir, sin embargo, que tales excepciones han de ser in-
terpretadas con carActer restrictivo (72). Como recuerdan Kovar (73)
y AMORELLI (74), el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 15 de
mayo de 1986, Johnstone, asunto 222/84, ha sefialado que «el Trata-
do contempla excepciones aplicables a situaciones que pueden com-
prometer la seguridad publica s6lo en los articulos 36, 48, 56, 223 y
224, que se refieren a supuestos excepcionales, claramente delimita-
dos. En razén de su carécter limitado, tales articulos no admiten una
interpretacién extensiva, ni es licito decidir una reserva general, in-
herente al Tratado, en relacién con cualquier resolucién adoptada
por razones de seguridad publica. Si se considerase que todas las
disposiciones del Derecho comunitario estdn sujetas a una reserva
general, prescindiendo de los presupuestos especificos establecidos
en el Tratado, se correria el riesgo de comprometer la fuerza vincu-
lante y la aplicacién uniforme del Derecho comunitario».

A la luz de las anteriores consideraciones, podemos concluir que
restricciones semejantes a las establecidas en la legislacién francesa,
que pretenden explicar la limitacién a la participacién extranjera
(sin distingos entre nacionales comunitarios o no) en su proceso pri-
vatizador en funcién de un interés general inespecifico, deben ser
consideradas contrarias al Tratado y por tanto de dudosa vali-
dez (75). En lo que a Espaiia se refiere, debemos recordar que la nor-
mativa sobre inversiones extranjeras ha sido recientemente modifi-
cada en un sentido decididamente liberalizador que se adapta clara-

(72) Sobre el alcance de los articulos 223, 224 y 225 del Tratado de Roma, vid. MAT-
TERA, op. ult. cit., pags. 623 y ss.

(73) Nationalisations-privatisations..., op. cit., pags. 117 y ss.

(74) Le privatizzazioni..., op. cit., pag. 257.

(75) De igual opinién, AMORELLL, op. ult. cit., pag. 256.
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mente al Derecho comunitario, recogiendo limites mas que admisi-
bles. Por otro lado, las medidas liberalizadoras del movimiento de
capitales adoptadas recientemente refuerzan todavia mas la posibili-
dad de participacién extranjera en los procesos privatizadores espa-
fioles, como por lo demés ya sabemos.

6. EL PROBLEMA DE LAS AYUDAS PUBLICAS, CON ESPECIAL REFERENCIA
A AQUELLAS QUE SE PRESTAN CON ANTERIORIDAD A LA PRIVATIZACION
Y PARA FACILITARLA. ANALISIS DE DIVERSAS DECISIONES DE LA COMISION
EN REFERENCIA A AYUDAS PRESTADAS EN PROCESOS PRIVATIZADORES'

Los articulos 92 a 94 del Tratado CEE regulan las ayudas otorga-
das por los Estados a las empresas. La entera regulacién en ellos
contenida afecta por igual a las empresas privadas y a las publicas.
Ya conocemos el texto del articulo 90.1 en este sentido, en el que hay
una especial referencia a los articulos 85 a 94.

El articulo 92 parte de una prohibicién general de ayudas tergi-
versadoras de los objetivos comunitarios tendentes a conseguir la
implantacién del mercado interior. Su apartado primero dispone:

«Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, se-
ran incompatibles con el mercado comun, en la medida
en que afecten a los intercambios comerciales entre Es-
tados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados
o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favorecien-
do a determinadas empresas o producciones.»

Esta prohibicién general sélo puede ser excepcionada en los ca-
sos en que la ayuda se considere o pueda considerarse compatible
con el Tratado. A tales supuestos se refiere el apartado 2 del articu-
lo 92 TCEE. Por otra parte, al objeto de garantizar la efectividad de
la prohibicién, se han previsto, con una minuciosidad no normal en
el Tratado, diversas exigencias tendentes a conseguir un cabal cono-
cimiento por parte de la Comisién de las ayudas piiblicas prestadas o
que se prevea hacer efectivas, asf como un procedimiento de impug-
nacién ante el Tribunal de Justicia y una posible actuacién rapida de
la Comisién, que puede dar lugar incluso a la obligacién de devolu-
cién, por parte de la empresa, de la ayuda recibida 1legit1mamente
Todo ello, segun el articulo 93 del Tratado (76).

(76) Sobre el régimen comunitario de las ayudas piblicas contamos ya con una con-
siderable bibliograffa. Entre otros, FERNANDEZ FARRERES, El régimen de las ayudas estatales
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No es el caso que analicemos ahora el entero régimen de las ayu-
das publicas. Basta con sefialar que la finalidad perseguida por el
Tratado vuelve a ser evidente: intentar que no se falsee la competen-
cia. A tal fin, el Tribunal de Justicia ha desarrollado una ya conside-
rable doctrina en la que ha fijado un concepto sumamente amplio de
lo que cabe integrar en el concepto de ayuda publica a efectos de los
articulos 92 y 93. Por otra parte, nada impide que las previsiones de
tales preceptos se apliquen tanto a las empresas privadas como a las
publicas. .

Este segundo factor es para nosotros de gran importancia, ya que
incide claramente en los procesos de privatizacién.

En efecto, la decisién de privatizar una empresa publica recae en
no pocas ocasiones sobre entidades con no muy buena salud econé-
mico-financiera. Esta situacién retrae considerablemente a los posi-
bles compradores, que suelen exigir un proceso de saneamiento pre-
vio para hacerse cargo de la misma, lo que en no pocas ocasiones se
traduce en la necesidad de acordar ayudas publicas del méas variado
tipo con antelacién al traspaso de la propiedad, tales como aporta-
ciones dinerarias, ampliaciones de capital, beneficios fiscales o con-
donaciones de deudas. De lo que se trata es de evitar que el Estado,
traspasando la frontera de lo admisible en las reglas de la libre com-
petencia, pierda su veste de empresario y adquiera la de poder publi-
co, el cual, con sus decisiones, puede alterar la marcha del mercado.
Decisiones —y éste es un criterio interpretativo constantemente pre-
sente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia— que nunca ha-
bria adoptado (por inadmisibles o por encontrarse fuera del alcance
de lo aceptable para él) el empresario privado (77). En este sentido,
es imprescindible distinguir entre lo que cabria admitir como inver-
siones empresariales aceptables por parte del Estado (como se admi-
tirfan a cualquier empresario privado), y lo que ha de considerarse
subvenciones o ayudas ilegftimas. En palabras del Tribunal en la
Sentencia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comisién, asunto 40/85:

en la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1993 (aparecido cuando este trabajo va habfa
sido concluido) y «El control de las ayudas financieras nacionales», en Garcia be
ENTERRIA, GONZALEZ CAMPOS y MUNOZ MACHADO (dirs.), Tratado de Derecho Comunitario Eu-
ropeo..., op. cit., vol. II, pags. 619 y ss.; A. BERCoVITZ «Normas sobre la competencia del
Tratado de la CEE», op. cit., especialmente pags. 46! y ss.;. MATTERA, E! Mercado Unico...,
op. cit., pags. 87 y ss.; J. W. RopRIGUEZ CURIEL. Ayudas de Estado a Empresas Publicas, Mi-
nisterio de Industria v Energfa, «Coleccién Economfa e Industria», nim. 9, Madrid 1989;
del mismo, Ayudas de Estado. Consecuencias de los recursos interpuestos por Italia y Espa-
fia en los asuntos Italgrini y Cenemesa, en «Gaceta Juridica de la CE y de la competencia»,
Boletfn num. 76, julio-agosto, 1992, pags. 3 y ss.; J. C. LAGUNA DE Paz, Las empresas pubii-
cas de promocién economica..., op. cit., pags. 247 y ss.
(77) Vid. AMORELL! . Le privatizzazioni..., op. cit., pag. 58.

49



JOSE LUIS PINAR MANAS

«En el caso de empresas en las que la autoridad pu-
blica ostente la casi totalidad del capital, debe valorarse
en particular si, en circunstancias analogas, un socio
privado, basindose en las posibilidades de obtener un
crédito, abstraccién hecha de cualquier consideracién
de caracter social o de politica regional o sectorial, ha-
bria efectuado una aportacién de capital semejante.»

No me refiero ahora, por tanto, a los supuestos en los que el inte-
rés general admite la posibilidad de intervenciones en forma de ayu-
das, excusados de la aplicacién de los articulos 92 y 93, sino de aque-
llos en los que tal interés no existe, no obstante lo cual, se procede a
otorgar la ayuda que a la postre se ha de considerar incompatible
con el Tratado.

Los intentos de «facilitar» la privatizacién de empresas publicas a
través de la concesién de ayudas (unas veces compatibles e incompa-
tibles otras) se han dado en diversas ocasiones y en diversos Estados.

He aqui algunos supuestos (78):

Decisién de la Comisién de 29 de abril de 1987, caso Grupo Ro-
ver. La Comisién aprueba una ayuda de 144,6 millones de libras, pre-
via a la privatizacién de Leyland Bus, y de 543 millones de libras pre-
via a la privatizacién de Leyland Truck. Aplica la Comision la excep-
cién de la letra ¢) del articulo 92.3 del Tratado por considerar que el
Grupo Rover va a proceder a una reestructuracién importante que
contribuird significativamente a la reestructuracién del sector comu-
nitario. Ademas, la ayuda es muy inferior al importe total de las deu-
das de las empresas privatizadas (79).

Decisién de la Comisién de 29 de marzo de 1988, asunto RE-
NAULT (80). La Comisién ha considerado incompatibles parte de las
medidas relacionadas con la conversién de la Renault, que pasaria a
ser una sociedad anénima, dejando su estatuto de Régie.

Decision de la Comisién de 13 de julio de 1988, asunto GrRuro Ro-
VER BRITISH AEROESPACE (81). Se aprueba una ayuda de 469 millones
de libras para facilitar la reprivatizacién de AusTIN ROVER y LAND Ro-
VER, aplicando la excepcién del articulo 92.3 del Tratado, por consi-
derar que son ayudas de reestructuracién (82).

(78) Datos sacados, ademas de los correspondientes Diarios Oficiales de la Comuni-
dad, de J. W. RoDRIGUEZ CURIEL, Ayudas de Estado..., op. cit., pags. 111-112, 141-142, 160-
163 y 180-186; AMORRELLI, Le privatizzazioni..., op. cit., pags. 259 y ss. y del Boletin «Activi-
dades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas», nim. 21/1992. 6 a 10 de julio de 1992, pag. 39.

(79) Vid. RODRIGUEZ CURIEL, op. ult. cit., pags. 141-142,

(80) «DOCE» de 11 de agosto de 1988, num. L 220/30.

(81) «DOCE», nim. L 25/89.

(82) Vid. RODRIGUEZ CURIEL, op. ult. cit., pags. 160-162.
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Decisién de la Comisién de 26 de julio de 1988, asunto LaANE-
ROsSSI {83). La Comisién considera incompatible y exige la devolucién
de la ayuda de 184 millones de Ecus recibida por LANEROSSI (integra-
da en el Grupo italiano ENI) como inyeccién de capital para facilitar
su privatizacién (84).

Decisién de 3 de mayo de 1989, asunto ENASA. De un total de
138.800 millones en que se evalué el Plan de reestructuracién de
ENASA para 1986-1991, s6lo 69.736 millones de pesetas se conside-
raron elementos de ayuda, y de éstos, la Comisién aprobé un maéxi-
mo de 46.736 millones de pesetas. La decisién no estd directamente
relacionada con la privatizacién de la empresa, pero indudablemente
ha incidido a posteriori en la misma. Es interesante resaltar que la
Comisién estimo, entre otras consideraciones, que parte de la ayuda
debia aprobarse por ser anterior al 1.° de enero de 1986, y que parte
de las aportaciones de capital incluidas en la citada cantidad de
138.800 millones de pesetas estaban relacionadas con proyectos mili-
tares, por lo que entra en juego la excepcién del articulo 223.1.5) del
Tratado (85).

Decisién de 16 de mayo de 1989, asunto MTM/Ateinsa. La pre-
sente decisién tiene un especial interés por haber sido aprobada la
ayuda por la Comision y afectar directamente al proceso de privati-
zacién de dicha empresa, dependiente del INI y vendida en un 85 por
100 a ALSTHOM.

Con anterioridad a la venta (86), el INI aportaria a MTM/Ateinsa
una cantidad de 12.000 millones de pesetas, para cubrir pérdidas y
aumentar el capital y pagaria 13.000 millones a un fondo de pensio-
nes privado, cantidad que corresponde a las obligaciones de ambas
empresas con los trabajadores jubilados anticipadamente. La Comi-
sién estima que procede aprobar la compatibilidad en base al articu-
lo 92.3.c) del Tratado («ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de
determinadas actividades o de determinadas regiones econémi-
cas») (87).

(83) «DOCE» de 20 de enero de 1989, num. L 16/52.

(84) Vid. AMORELLI, Le privatizzazioni..., op. cit., pag. 260.

(85) Vid. RopriGUEz CURIEL, op. ult. cit., pags. 180-184.

(86) Segiin resume RODRIGUEZ CURIEL, op. ult. cit., pags. 185-186.
(87) Debido a que (vid. RoDRIGUEZ CURIEL, op. ult. cit., pAgs. 185-186):

— Puede esperarse gue las ayudas tendrdn un efecto positivo en la competencia del
sector (la empresa se dedica a la fabricacién de material ferroviario) al liberar a las empre-
sas de su completa dependencia de RENFE e, indirectamente, de los presupuestos del Es-
tado y situarlas en condiciones normales de mercado en el futuro. Ademas, las autorida-
des espariolas se habfan comprometido a no otorgar mas ayudas a las empresas en el fu-
turo.

— Las ayudas facilitan la culminacién y racionalizacién de un importante programa
de reestructuracién y racionalizacién. Durante el perfodo 1985-1988 este programa ha s
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Decisién de 31 de mayo de 1989, asunto ALFa RoMEO (88). La Co-
misién obligé a la FINMECCANICA (subholding del IR1 propietaria
de ALFA ROMEO) a restituir al erario publico la cantidad de 615.000
millones de liras aportadas a la empresa automovilistica antes de ser
vendida a la FIAT (89). Previamente la Comisién (90) habia sefialado
que «la inyeccién de capital de 408.900 millones de liras en 1986, al
objeto de enjugar las deudas de ALFA ROMEOQ, no puede ser considera-
da como un comportamiento normal de un accionista privado. Tal
operacién ha permitido al grupo FIAT relevar al grupo ALFA ROMEO
sin tener que asumir la totalidad de su deuda. Dado que en el sector
automovilistico existe un notable intercambio comunitario, y dado
que ALFA ROMEO y FIAT participan activamente en tal intercambio, la
medida que se examina constituye ayuda y falsea la competencia en
el sentido del articulo 92.1 del Tratado CEE».

Decisién de la Comisién de 22 de enero de 1992. Asunto HITASA,
IMEPIEL, INTELHORCE. La Comisién consideré incompatibles las ayu-
das de 17.800 millones de pesetas concedidas a tales empresas (91).
La Comisién obliga a que las ayudas sean devueltas basandose en
que «las inyecciones de capital que se produjeron en el momento de
la privatizacién son consideradas incompatibles por el Tratado de
Roma porque no iban acompariadas de planes de reestructuraciéon
que permitieran asegurar la viabilidad de las empresas». Se han
mantenido los niveles de produccién y se «agrava el riesgo de que las
ayudas falseen la competencia». La Comisién considera, asimismo,
que los precios pactados en la privatizacién de INTELHORCE y de Hy-
TASA fueron ficticios, lo que supone igualmente una ayuda incompa-
tible con el Tratado (92). En consecuencia, las ayudas deben ser res-

puesto una reduccién de plantilla de estas empresas del 45% y mas del 9% del volumen de
negocios. Ademas, ambas empresas han abandonado sus actividades de ingenieria, que re-
presentaban el 15% del volumen de negocios. La reestructuracién y la reduccién de capa-
cidad han contribuido a la reduccién de la capacidad excedentaria global en el sector eu-
ropeo de material ferroviario y en otros sectores conexos.

— El programa de racionalizacién y reestructuracién continuara en el futuro, tras la
venta, y sera totalmente financiado por los nuevos propietarios sin ninguna otra ayuda por
parte de las autoridades espanolas.

(88) Decisi6n 89/661/CEE. «DOCE» de 30 de diciembre de 1989, nim. L 349/9.

(89 Vid. AMORELLI, op. ult. cit., pag. 261.

(90) Comunicaci6n de la Comisién publicada en el «<DOCE» de 13 de agosto de 1988,
nim. C 213/4.

(91) 8.500 millones a IMEPIEL, 4 300 a HyTasA y 5.900 millones a INTELHORCE.

(92) El expediente de INTELHORCE —actualmente GENERAL TEXTILES ESPANA— supone
que en las Gltimos afos la empresa textil malaguefa ha recibido subvenciones de la Direc-
cién General del. Patrimonio por un total de 24.000 millones de pesetas. Por su parte, Hy-
TAsa —actualmente MEDITARRANEA TecNICA TEXTIL (MTT)— fue subvencionada por valor de
11 000 millones de pesetas. IMEPIEL pasé a propiedad estatal en 1976, cuando era Segarra.
Entre 1976 y 1990 recibi6 27.000 millones de pesetas del Estado Intelhorce nacié bajo la
proteccién del INI en los afios cincuenta, en 1971 fue privatizada, adquirida de nuevo por
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tituidas, para lo que se dio un plazo de dos meses (93). Hay que decir
que la Decisién ha sido recurrida por el Gobierno espafiol ante el Tri-
bunal de Justicia, Esparia/Comisién, asuntos C-278 a 280/92 (94).

Los anteriores supuestos nos indican de nuevo, y con especial
claridad, cual es la preocupacién de la Comunidad. No tanto que la
empresa esté en manos publicas o sea privada (elemento que no se
tiene en cuenta en sus decisiones) como que pueda falsearse la com-
petencia. No se valora si ésta estd mejor garantizada por una empre-
sa de uno u otro tipo, lo cual, repito, es indiferente. En cualquier
caso, nos sirven para apreciar lo habitual de la practica de las ayudas
de Estado a las empresas que van a ser privatizadas. En todo caso,
refuerza de nuevo la idea de que en su actividad econ6mico-empre-
sarial, el Estado (las Administraciones Piblicas) debe actuar, con las
salvedades que ya conocemos, en las mismas condiciones de compe-
tencia en que se encuentran las empresas privadas.

7. UNA BREVE NOTA SOBRE LAS EXIGENCIAS DE MAASTRICHT
Y EL PROCESO PRIVATIZADOR. MAYOR DEFINICION DE UNA CONSTITUCION
ECcONOMICA COMUNITARIA. EL REFORZAMIENTO DE LAS MEDIDAS
LIBERALIZADORAS Y LA CONTINUIDAD DEL PRINCIPIO DE INDIFERENCIA
EN RELACION CON LA TITULARIDAD DE LA EMPRESA.
LA NO EXIGENCIA ADICIONAL DE LA PRIVATIZACION DE LA EMPRESA PUBLICA
(CON EL CONTRAPUNTO DEL CONTROL DEL DEFICIT PUBLICO)

Para concluir el presente estudio resulta imprescindible hacer
una mencién, por lo demas sumamente breve, a las consecuencias
que para la privatizacién de la empresa publica pueden derivar del
Tratado de Maastricht.

El Tratado de Maastricht, firmado en esta ciudad holandesa el 7
de febrero de 1992, tiene como objetivos fundamentales la conclu-
sién de la unién econémica, monetaria y politica (95). Las dos pri-

el Estado en 1980 y nuevamente privatizada el 4 de agosto de 1989, cuando las sociedades
BENORBE S.A. y BENASERVICE, S.A. —controladas por un empresario italiano— adquirieron
la empresa por 2.000 millones de pesetas. En el contrato de venta, la Direccién General del
Patrimonio se comprometié a realizar una ampliacién de capital de 5.869 millones de pe-
setas a pagar entre los afios 1989 y 1992, de acuerdo con un plan de reconversién. En di-
cho plan figura un ajuste de 500 puestos de trabajo sobre una plantilla de 1.500 emplea-
dos. Vid. «El Pafs», 23 de enero de 1992. Recientemente desde la Direcci6n General del Pa-
trimonioc se ha manifestado que la privatizacién de tales empresas «fue un error».

(93) Sobre las ayudas de HyTasa e IMEPIEL, vid. M. VARGAS-ZCRIGA, Las dltimas deci-
siones de la Comision Europea en materia de ayudas, en «Expansién», 11 de julio de 1992,
pag. 37.

(94) Segin se indica en el Boletin «Actividades del Tribunal de Justicia...» nuam.
21/1992, cit., pag. 39.

(95) Sobre ello vid., entre otros trabajos, el «Estudio Preliminar» de Ricardo ALONSO
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meras son las que ahora nos interesan, sin perjuicio, por supuesto,
de la trascendental importancia que para el futuro de Europa tiene
la tercera.

El elemento econémico, el que mayores problemas planteé en la
azarosa ratificacién de Maastricht, tiene como meta final conseguir
un efectivo mercado interior. A tal fin, en un proceso estructurado en
principio en tres fases que han de concluir, en todo caso, antes del 1.°
de enero de 1999, se refuerzan las medidas liberalizadoras y se rom-
pe definitivamente con cuantas trabas puedan subsistir en relacién
con la efectiva implantacién de las libertades comunitarias. Este es-
quema se mueve en el marco de unos principios econémicos que re-
fuerzan la proteccién y defensa de la libre competencia y se basa en
los Hamados criterios de convergencia, de los que el que mayor inci-
dencia puede tener en la empresa publica es el del limite del déficit
publico, que se fija en el 3 por 100, como méaximo, del PIB (96). Lue-
go volveré sobre ello.

Primero interesa sefialar que si Maastricht ha optado por un mo-
delo econémico particular, hay que afirmar que éste se acerca mas
que antes a los ideales econémicos liberales. Los principios de defen-
sa del libre mercado y de la libertad de empresa tifien, en efecto, el
entero Tratado (que, sin embargo, se ve compensada con las previ-
siones sociales que se articulan principalmente en tormo a los fondos
de cohesién; la cldusula social, por tanto, ha de ser también valorada
en e] ambito comunitario, principalmente a partir del Acta Unica,
como ya sabemos). En este sentido puede afirmarse que la Constitu-
cién Econémica Comunitaria se ha inclinado hacia opciones libera-
les. Pero inmediatamente debe matizarse lo anterior sefialando que
tal concepcidén tiene como objetivo no la defensa de la empresa pri-
vada frente a la iniciativa publica en la economia (por utilizar la ex-
presién que aparece en nuestra Constitucion), sino el reforzamiento,
atn mds que antes, frente al Estado, de las ideas de libre competen-
cia. Los articulos 222 del Tratado CEE y 90.1, piezas clave para com-
prender la privatizacién de 1la empresa publica en el marco del Dere-
ch comunitario, no han sufrido retoque alguno. De modo que pode-
mos concluir que es posible seguir afirmando que para aquél es
indiferente, en principio y con carécter general, la titularidad publi-

GARcla a Tratado de la Unidn Europea, Civitas, Madrid, 1992 y el también «Estudio Preli-
minar» de la obra Tratado de la Unién Europea, edicién de Diego LorPEZ Garripo, Madrid,
1992.

(96) El resto de los criterios de convergencia son: la inflacién no puede ser mayor de
1,5 puntos sobre la media de los tres pafses que la tienen mas baja; los tipos de interés no
pueden superar en dos puntos la media de los tres pafses que los tengan mas bajos; la deu-
da publica no puede exceder del 60% del PIB; la divisa debe mantenerse durante dos afos
en la banda estrecha del Sisterna Monetario Europeo (2,25%).
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ca o privada de la empresa, con tal de que sean respetadas esas re-
glas del juego en competencia no falseada.

De modo que, en realidad, lo que ha de exigirse es una mayor efi-
ciencia en la empresa publica, mayor eficiencia que, por lo demas,
también se va a exigir en el sector privado.

Esto significa, y debe quedar bien claro, que no hay nada en el
Tratado de Maastricht que exija directamente la privatizacién de la em-
presa publica.

Antes, sin embargo, hice referencia a uno de los indicadores de
convergencia: la contencién del déficit publico. Este indicador va a
afectar claramente al sector publico en su totalidad (97). Y sin duda
va a hacer que los ojos se vuelvan hacia la empresa publica, insis-
tiendo en la necesidad de proceder a su privatizacién, como presunta
generadora de déficit publico. Lo cual, si bien es un factor a tener en
cuenta, no ha de ser acogido como verdad dogmaética (ni como exigi-
da por Maastricht) pues en Espafa el elevado déficit piiblico no lo es
principalmente como consecuencia de los resultados de las empresas
publicas, sino que deriva de otros elementos estructurales de mayor
envergadura que ahora no podemos analizar (98). De hecho, en el
Programa de Convergencia espaiiol s6lo de forma indirecta se alude
a la privatizacién, pero si claramente a la necesaria modificacién en
la consideracién y forma de operar del sector publico empresarial:

«La actividad del Sector Piiblico como proveedor di-
recto de bienes y servicios ha exigido la canalizacién de
cuantiosos recursos publicos a la absorcién de las pér-
didas generadas por dicha actividad empresarial. Por
ello, el Gobierno se compromete a no aumentar el ta-
mafio del Sector Piblico Empresarial y a crear el mar-
co adecuado para que las actuales empresas publicas
sean gestionadas de acuerdo con los principios de eco-
nomia de mercado.

En este sentido, el Gobierno propone congelar en
términos nominales durante toda la duracién del Pro-
grama de Convergencia el volumen de recursos publi-
cos canalizados hacia las empresas publicas. Este mar-
co de restriccién financiera obligara a cada una de es-
tas empresas a mejorar sustancialmente su gestién vy, si

(97) Sobre ello vid. «Papeles de Economia Espafiola», niim. 48/1991, monografico so-
bre Sector Publico y Mercado Unico. Se echa en falta, sin embargo, un estudio especifico
sobre la situacién de la empresa puablica ante el reto de Maastricht.

(98) Desde Bruselas, sin embargo, se ha pedido a Italia un compromiso serio en rela-
ci6én con la privatizacién de las empresas publicas dado el déficit que allf generan.
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esto no fuese suficiente, a redimensionar su 4mbito de
operaciones, o alternativamente, acudir al endeuda-
miento en el mercado o a la realizacién de parte de su
patrimonio» (99).

La «realizacién de parte de su patrimonio» es la alusién a la posi-
ble privatizacién de la empresa publica, pero, como ya he sefialado,
a ello se alude de forma casi incidental y como alternativa en caso de
que no fuesen efectivas otras medidas anteriores tendentes a mejorar
sus resultados.

“En conclusidn, pues, ya en vigor el Tratado de Maastricht (desde
el 1 de noviembre de 1993), no deberia alimentarse la sensacién de
que la privatizacién de la empresa publica es ahora una necesidad
incuestionable, casi una exigencia comunitaria. Mas bien se debera
concluir que la empresa publica se ha de acercar todavia mas al
modo de hacer y actuar de la privada. Lo cual, por cierto, es admisi-
ble y aconsejable, pero sin olvidar, tampoco ahora, la (ésta sf) exigen-
cia constitucional de que la empresa publica, como integrante del
bloque de lo publico, deba perseguir, ante todo, el servicio objetivo
de los intereses generales.

(99) Cojo ¢l :exto del Documento Programa de Convergencia, Madrid, marzo de 1992,
ejemplar mecanografiado, p4g. 44. En torno a este documento, que se entregé a los asis-
tentes, gird la Jornada sobre La Europa de Maastricht: soluciones a un reto, organizada en
Toledo, 29 de junio de 1992.
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