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1. EL SECTOR PUBLICO EN UNA ECONOMiA DE MERCADO. INTRODUCCION
Y CONSIDERACIONES GENERALES

Segun las exposiciones clasicas, las grandes cuestiones economicas
con las que el Estado y la sociedad se enfrentan han sido siempre tres:

— Qué bienes deben ser producidos.
— Quién y c¢émo los producira.
— Como se distribuira lo producido.

Desde otro punto de vista, las dos cuestiones basicas son éstas:
quién toma las decisiones econémicas, y' a quién pertenecen los me-
dios de produccién. _

A estas cuestiones responden dos sistemas o modelos de economia
con opciones fundamentalmente diferentes:

* Este 'trapaio constituye la ponencia presentada por su autor a las Jornadas
de estudio sobre <«La empresa publica espanola» celebradas en el Instituto de
Estudios Fiscales (Madrid), los dias 30 y 31 de mayo de 1979,
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a) Un sistema de economia de mercado, presidido por la sobera-
nia del consumidor, la libertad de precios, el principio del beneficio
y la libre decisién empresarial; todo ello sobre la base de la propiedad
privada de los medios de produccién.

b) Un sistema de economia de direccion o planificacion central,
presidido por las decisiones de la autoridad en base a las necesidades
estimadas de los ciudadanos, bajo un régimen de precios controlados
y remuneraciones tasadas, tanto para la empresa como para sus agen-
tes; todo ello sobre la base de la propiedad colectiva de los medios de
produccion. '

Como un modelo intermedio se suele hablar de los sistemas de eco-
nomia mixta, en los que se combinan los dos sistemas de decisién
(individual y estatal) y de propiedad (publica y privada). A este
modelo econdmico pertenecen hoy los paises del mundo occidental,
incluso aquellos declarados mas formalmente como de economia de
mercado. Se entiende hoy por tal aquél en el que <los procesos econo-
micos estan preponderantemente coordinados y orientados por las elec-
ciones sociales que emanan del sistema de precios surgido de la
confrontacién de planes individuales» -(FUENTEs QUINTANA) (1). En to-
dos eilos, sin embargo, se da una fuerte intervencion estatal, tanto
en e! orden de la regulacién de los procesos econdémicos como en el
orden de la gestion directa. Con mayor o menor amplitud existe en
todos los paises un llamado sector publico, en el que se integra un
variado aspecto de actividades econdmicas dirigidas y protagonizadas
por el Estado. .

Es un hecho innegable la gran incidencia que en los principales
paises de Europa tiene en nuestros dias el sector publico. Desde la ola
de naciogalizaciones de los afos 40, paises como Gran Bretana, Fran-
cia, Italia o Austria han visto crecer incesantemente el protagonismo
empresarial del Estado. Pero asistimos en estos momentos a un proce-
so de reversién y anadlisis critico de esta tendencia. La polémica sobre
la, empresa publica y el intervencionismo del Estado se ha vuelto a abrir
(;estuvo cerrada alguna vez?). Los partidos de izquierda (Francia, Ita-
lia o Espafia) defienden una expansién aun mayor de las nacionaliza-
ciones, pero no parece que los mas recientes analisis, ni tampoco las
preferencias del electorado, vayan en esa linea. La derecha y otras po-
siciones de centro liberal se estan pronunciando reiteradamente por

(1) Hacienda Publica, Lecciones, p. 3.
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una revision a fondo de los planteamientos hasta ahora existente, abo-
gando en algunos casos por la reduccién del sector publico y en todos
ellos por una reforma en profundidad tanto de las actuaciones que
hasta ahora se le han encomendado, como del modo de gestionar y
dirigir las empresas publicas que las protagonizan. La verdad es que
e! balance de treinta ahos de experiencia no es muy positivo.

Este trabajo se va a centrar en el primero de los problemas alu-
didos: la deseable extension del sector publico y los medios de contro-
lar su expansion. Para lo cual es imprescindible hacer algunas consi-
deraciones iniciales que nos ayuden a plantear el tema en sus justos
términos.

2. EL SECTOR PUBLICO FRENTE AL SECTOR PRIVADQ. PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA Y JUSTIFICACION

Es obvio que todo intento de sefialar unas reglas o principios que
caractericen el tipo o modelo de organizacion econdémica y social de
un pais sera siempre el resultado de valoraciones y preferencias per-
sonales, de convicciones ideoldgicas o filosoficas, y en definitiva de un
modo de entender la vida. Sin embargo, suelen aceptarse como metas
deseables de toda organizacion estas tres: la defensa de las libertades
individuales, el logro de la justicia social (justa distribucion de los
bienes, tanto materiales como espirituales y culturales) y el maximo
grado posible de eficacia econdémica.

Hay razones para pensar que la economia de mercado es el modelo
que mejor sirve al logro de estas metas, y que aquélla (y éstas) se ven
gravemente amenazadas si en su seno se produce un incontrolado

crecimiento del sector publico. Es un hecho constatable que en los
" Gltimos afios ha existido una preocupacion bastante generalizada para
limitar el crecimiento estatal en el orden econémico (2). No se preten-

(2) BucuANAN exponia recientemente cémo frente al crecimiento del sector pu-
blico en afos pasados (que significaba una parte progresivamente creciente del
P1B, con ¢l consiguiente aumento de la presién fiscal), en los Gitimos dos afos «se
ha manifestado una viva resistencia a los intentos de elevar la fiscalidad o aumen-
tar el gasto publico»' que ha tenido manifestaciones concretas en Suecia, Estados
Unidos (recuérdese la reduccién de impuesto aprobada en California) o Ingla-
terra. En este ultimo pais Se ha blanteado -incluso formalmente el estudio de
medidas desnacionalizadoras. Vid. Bucuanan: El sector publico frente al sector
privado en una economia de mercado. CECE, Madrid, 1978. Con posterioridad ul
momento en que estas lineas se escribieron, hemos asistido al holgado triunfo de
los conservadores en Gran Bretafia, en cuya plataforma electoral figuraba preci-
samente como pieza esencial una proyectada reduccién de impuestos y del sector
publico de aquel pais. ’
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de con ello la vuelta al puro laissez faire como principio organizador
de la economia, pero si se afirma, en este llamado neoliberalismo, un
objetivo principal: «Asegurar el orden de competencia» y llevar a
cabo las intervenciones estatales con <«actuaciones conforme al siste-
ma» (3). La clasica formulacién liberal con la fijacion de un contenido
minimo del quehacer del Estado (seguridad, libertad, propiedad; the
less government, the better), aparece hoy matizada o corregida por
la necesaria intervencion de aquél en los alegados «fracasos del merca-
do», bien en la produccién de los bienes publicos, bien en la distribu-
cion de los productos obtenidos de acuerdo con criterios de justicia
social. Tal es el doble titulo de intervencién del moderno Estado del
bienestar (Welfare State) (4).

El problema, sin embargo, se plantea en un doble sentido:

1. En la determinacién de cuales son esos <bienes publicos» cuya
consecucion debe ser encomendada al Estado; y

2. En la fijacion de unos criterios de distribucién distintos al cri-
terio capitalista-econdmico (aportacion realizada al procesc pro-
ductivo, medida segun el mercado).

En efecto, en cuanto al primer problema, una vez afirmados aque-
llos fines esenciales al Estado que son manifestacién indeclinable de la
soberania (defensa, justicia, hacienda, orden publico, etc.), la historia
nos ensena que el resto de sus actividades potenciales ha variado
mucho de tiempo en tiempo y de pais a pais. Actividades hoy estata-
lizadas en gran medida como la sanidad, educacion, beneficencia o
asistencia social han estado durante siglos encomendadas a las orga-
nizaciones sociales (iglesias, corporaciones, universidades, etc.: los
famosos cuerpos intermedios) y otro tanto ha ocurrido con las acti-
vidades econdmicas, de tipo industrial o comercial (abastecimientos,
transporte, bancos, mineria). ;Cémo determinar entonces el alcance
deseable del sector publico?

(3) Garcia EcHevarria, S.: El! Orden Econémico en la Constitucién, en «Libre
Empresa», aiio 11, nam. 8, septiembre-octubre de 1978, pp. 7 y ss.

(4) Esta es hoy communis opinio entre los economistas. Incluso los mas li-
berales «aceptan —escribe SCHWARTz— la nociéon de que el mercado tiene ''defec-
tos” y que por lo tanto quizas sea necesario intervenir administrativamente en
su funcionamiento para corregirloss: Una Historia del INI, Tecnos, 1978, p. 136.
Una exposicién clasica, en Otto EcesTEIN: Public Finance, Englewood Cliffs. N. J.,
Prentice Hall, 1984, pp. 10 v ss. Y un excelente resumen del estado de la cuestion
en Robert D. Lee, Jr., y Ronald W. JounsoN: E! Gobierno y la Economia, México,
1977, pp. 37 y 8s.
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El approach econémico a este problema consiste en preguntarse:
;Dbénde y cémo se conseguird la mas eficaz asignacion de recursos?
Si es por la via del mercado, respetemos éste; si no (esto es, si las
reglas y el mecanismo del mercado es incapaz de producir tales bie-
nes o de producirlos en la cantidad deseable), demos entrada al Es-
tado para la consecucién de los mismos (5). Los ejemplos de bienes
publicos que siempre se ponen son la defensa, la proteccion ambiental,
la creacion de economias externas o, por el contrario, la correccion
de externalidades negativas (costes para terceros que debian ser ab-
sorbidos por quien los crea), la vivienda o la sanidad (8). Se citan
igualmente como razones econémicas de la intervencion estatal la
existencia de grandes riesgos (energia atomica) o de economias de
escala que sélo el Gobierno logra, o de monopolios naturales, en los
que se impone la concentracién en una sola 0 en pocas empresas.
En estos campos, por su propia naturaleza, tecnolégica o econdmica,
no hay realmente mercado (7).

Sin embargo, ocurre que las alternativas de «no mercado» en las
que el Estado se ha embarcado para la produccién de tales bienes y
servicios no han sido hasta ahora un éxito ni desde el punto de vista
econdmico (bajos precios) ni social (bienes para todos). El analisis
econdémico paretiano no es ademas el Unico approach posible, y de
hecho, en las decisiones de publificacién de un sector o de una em-
presa no suele ser el mas importante. Junto a él se imponen conside-
raciones de tipo ideologico (por ejemplo, en materia de educacion)
o de tipo estrictamente politico-social (actividades esenciales para la

(5) «Un criterio que aconseja la intervencion de la empresa publica —escribe
ScHwarTzZ— €5 cuando el coste o beneficio privado difiere del social. En efecto,
cuando existan determinados costes sociales que la iniciativa privada no computa
en su propia contabilidad, y por lo tanto no est4 dispuesta a pagar, la presencia
de la empresa publica puede encontrarse justificada. Analoga justificacién puede
surgir cuando la actividad de la empresa produce beneficios sociales que no son
individualizables. En este caso, como no pueden cobrar un precio por tales ven-
tajas, las empresas privadas no estan dispuestas a afrontar la actividad perti-
nente. El beneficio de la sociedad como un todo puede aconsejar la entrada de
la empresa publica para suministrar esos bienes de utilidad publica pero de difi-
cil cobro», en Una Historia del Instituto Nacional de Industria, Madrid, 1978, pa-
gina 95. :

(8) Un andlisis tedrico de la empresa publica como mecanismo de creacién (o
correccién) de externalidades positivas (o negativas) que tiene gran interés es el
contenido en Cuervo Garcia, A.: Hacia una Teoria de la Empresa de Propiedad Es-
tard Economic Development, CIJDE, México, 1977.
gun el trabajo de Fiscuer, D.: Externalities Which Cause Unemployment and Re-
tard Economic Development, CIDE, México, 1977.

(7) Vid. un resumen de estas tesis en LEe y JounsoN: El Gobierno y la Eco-
nomia..., cit., pp. 39 y 40.
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colectividad, por ejemplo en materia de energia, industrias para la
defensa, transporte o comunicaciones, que no se quieren dejar en
manos privadas, y ello al margen de problemas de coste). Asi, pues,
la alternativa gubernamental no siempre es una solucién para la pro-
duccion de aquellos bienes que no proporciona el mercado en cuantia
suficiente, y por otro lado, la alternativa gubernamental se ha im-
puesto en muchas ocasiones por motivaciones de otro tipo. De ahi
que el criterio de los bienes publicos no sea definitivo (ni unico) para
la delimitacién del sector publico. '

Otro tanto ocurre con el problema de la distribucién justa. Un plan-
teamiento puramente econémico del problema conduce ciertamente
a una perpetuacion de la injusticia (o, si se prefiere, de la desigual-
dad). En efecto, de acuerdo con un criterio econémico, el producto
se distribuye en funcién de la aportacion realizada al proceso pro-
ductivo; pero aquélla esta en funcion de la capacidad inicial de re-
cursos que cada agente aporta al proceso (fundamentalmente recursos
econémicos, pero también de otro tipo: educacién y capacidad téc-
nica), con lo que la solucion, a la larga, sera que recibe mas el que
mas tiene (con lo cual tendra mas), y la distancia entre éstos y los
que no tienen, cada vez sera mayor. :

De ahi que la distribucién se postule no en funcién de lo que se
aporta, sino también de lo que se necesita, hasta alcanzar para todos
un minimo vital, que estara en funcion del desarrollo del pais. Esta
ha sido la segunda gran razoén justificadora de las empresas publicas:
proporcionar a todos bienes y servicios suficientes a un precio ade-
cuado, a menudo fijado politicamente.

Ocurre, sin embargo, que en la articulacion de los mecanismos a
través de los cuales se concreta esta distribucién, las cosas se compli-
can, pues €l Estado, en este proceso de distribucién, no actiia como un
«Deus ex macchina de caracter angélico que bajara del cielo para
cortar todos los nudos del argumento y disponer un final feliz»
(ScHwarTz) (8). Resulta, por el contrario, que el Gobierno y la Admi-
nistracion estan sometidos (y ocupados) por la influencia de grupos
de intereses contrapuestos (grupos de presion civilizados, si hay suer-
te, o grupos de lucha mas o menos revolucionarios, si no la hay)
entre los cuales el acuerdo no es facil. Estos procesos de «disti’ibucién»
dan lugar a nuevos e inesperados marginados: aquellos que no se
encuentran encuadrados en ningun grupo, o en grupos de escasa

(8) Ob. cit., p. 141.
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cohesién y poca capacidad reivindicativa; éstos quedan al margen de
la negociaciéon y del reparto. El interés publico, la justicia distributi-
va y el interés sectorial de grupos y organizaciones sociales no coin-
cide en absoluto, y, en definitiva, la correccién de las «fuerzas eco-
némicas» se lleva a cabo en funcién de otras «fuerzas politicas» que
pueden. ser tan injustas o mas que aquéllas (9). En Tos ultimos aifios,
en Espana, se ha visto claramente un movimiento de transferencia
de renta y bienestar hacia grupos y sectores socialmente dominantes
(algunos cuerpos de altos funcionarios de Hacienda, sectores del obre-
rismo industrial, grupos de oficios especializados y, por supuesto, la
oligarquia comercial y financiera) frente a los grupos olvidados (pen-
sionistas, agricultores, estudiantes, pequefios accionistas, funcionarios
de los cuerpos- generales, etc...), que han venido a ser los «nuevos
pobress. v

Por otro lado, la experiencia ha demostrado que esa visién idilica
de la empresa publica eficiente, productiva y redistribuidora de bie-
nes para todos, esta muy lejos de la realidad. Como tendremos oca-
sién de ver, las -empresas publicas noc han mejorado en absoluto las
condiciones de prestacion de los bienes, ni sus precios, para consu-
midores y usuarios. La Unica condiciébn que ha mejorado sensible-
mente es la de sus empleados, a costa en muchos casos de soportar
fuertes déficit, que pesan naturalmente sobre la colectividad. Veremos
esto en otro lugar, pero digamos ahora, en conclusion, que =tampoco
resulta evidente la eficacia de las correcciones distributivas ejecuta-
das a través del procedimiento politico» (BucHANAN). Podra corregir
algunas injusticias, pero puede engendrar —de hecho ha engendra-
do— otras (10).

He aqui, por tanto, que frente a las dos justificaciones fundamen-
tales del sector publico (bienes publicos y justa distribucién), la con-
clusién a la que tras muchos afos de experiencia se ha llegado ha
sido que los «fracasos del mercadc» no han sido hasta ahora muy
brillantemente corregidos por la accién gubernamental. Esta ha re-
sultado en la realidad mucho mas pobre y estéril de lo que los «mo-
delos ideales» nos la pintaban. La educacién publica, la sanidad es-
tatalizada, la gestion directa por el Estado de los grandes servicios

(9 Un amplio tratamiento de este problema de toma de decisiones en el Es-
tado y bien comun, en mi ultimo estudio, G. AriNo Ortiz: Una reforma pendiente:
Participacién. Notas sobre participacion ciudadana en los procesos de decisién, en
«Revista Internacional de Ciencias Administrativass, Bruselas, 1978, num. 2, pagi-

nas 259 y Ss.
(10) Cfr. en este sentido Bucranan: Ob. cit., p. 8.
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publicos de transporte, abastecimiento o comunicaciones, ha resul-
tado decepcionante en los paises donde se ha implantado de forma
total. No digamos el fracaso en la produccion de bienes manufactu-
rados de mercado. Se hace muy dificil a la vista de ello hacer formu-
laciones_generales. Los principios, aun aceptados con bastante unani-
midad, no nos ofrecen soluciones concretas en el deslinde entre cam-
pos de actividad que deben ser encomendados al sector. publico y los
que deben quedar reservados a la iniciativa privada. Se impone, por
tanto, un analisis mas pormenorizado de las motivaciones de la ac-
cién del Estado, no sin hacer antes una breve referencia a las for-
mulaciones mas recientes de la ciencia econémica sobre las dimensio-
nes deseables del sector publico.

3. LAs DIMENSIONES TOLERABLES DEL SECTOR PUBLICO

Con estas palabras la ciencia economica (BucuanaN, Walter ELTIs,
Hammono y otros) ha formulado esta sencilla ley: por encima de un
cierto «margen apropiado de la actividad gubernamental total»,
ahoga a la empresa privada, se acaba con la productividad y con el
sistema (de economia de mercado). En efecto, de una parte, el cons-
tante crecimiento del sector publico drena una parte cada vez mayor
del ahorro y los recursos nacionales (por la via fiscal y crediticia)
hacia aquél, reduciendo las posibilidades de inversiéon y desarrollo
del sector privado. Pero es que ademas, y ello es muy importante, se
reducen considerablemente por el aumento de la presion fiscal y por
otras causas, conexas, las perspectivas de beneficio de las empresas,
lo cual es la «fuerza motriz dinamica que suministra la energia a la
economia capitalista». A medida que aquél'las se reducen, se debilita
el espiritu empresarial —emprendedor— privado, y se produce como
consecuencia un drenaje hacia el sector publico mas importante to-
davia: el drenaje de los hombres capaces, que empiezan a ver me-
jores oportunidades en el sector publico: «Cuando los miembros em-
prendedores de una sociedad, y especialmente aquéllos de los grupos
mas joévenes, comienzan a presuponer que las mejores perspectivas
para su desarrollo econémico se encuentran en el sector publico, mas
bien que en el sector privado, el principio organizador que abastece

la dinamica para el progreso en una economia de mercado se encuen-
tra ya seriamente erosionado» (11).

(11) BucHaNaN: Ob. cit., p. 13.
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Surge asi una nueva casta de las burocracias prepotentes que se
«atrincheran» en las estructuras del Estado y sus aledafios empresa-
riales (los feudos mas sustanciosos del botin). Lo explotan hasta la
saciedad, no en beneficio de la colectividad, como tedricamente nos
dicen los doctrinarios idealistas del Estado, sino en beneficio de si
mismos, que se enriquecen a costa de aquélla. La moderna ciencia
econdmica ha llamado a éstos «buscadores de renta» (BucHANAN)., Por-
que los cuadros de la empresa publica no buscan la «propiedad» o la
expansion de la empresa (que redundard en riqueza o beneficios
futuros), sino sus «rentas» individuales (esto es, las suyas personales,
que puedan obtener de la empresa) y ademas actuales (no futuras).

- Las consecuencias de ello para las empresas y para la economia en
su conjunto son fatales.

Walter ELTis ha explicado con bastante claridad cémo en todas
las economias se producen unas transferencias de capital y rentas
desde los sectores productivos, que .producen superavit, a los impro-
ductivos, aunque necesarios (fuerzas armadas, burocracia, servicios
sociales y asistenciales, etc.), que son los que consumen aquéllos. Pues
bien, si estos ultimos aumentan excesivamente o disminuyen por las
razones que sean los excedentes de los primeros, se producira una
situacion de desequilibrio que se tratara de corregir por un aumento
de la presion fiscal. Por encima de un limite, ésta sera contraprodu-
cente, ya que facilmente provocara una disminucién de las produc-
ciones rentables y, por tanto, nueva reduccion de superavit, llegando
asi a un conflicto entre las demandas del Gobierno y las necesidades
del sector de la economia productor de superavit, que es ordinaria-
mente el sector del mercado (12).

Ocurre que el sector publico, tanto el puramente administrativo
(de la organizacion estatal) como el empresarial, se inserta, de dere-
cho el primero y de hecho el segundo, en el sector de actividades que
no producen superavit, sino que habitualmente consumen y se finan-
cian con los excedentes producidos por el sector mercado. Su finan-
ciacion, bien sea por la via del ahorro voluntario (deuda publica o
cédulas de inversién), bien por la via del impuesto (ahorro forzadol,
bien mediante la emisién de dinero por el Estado (que es un impues-
to subrepticio), produce siempre una retraccion del sector mercado;
pero esto no puede ir més alla de un cierto limite: si se quiere evitar

(12) Walter ELTis: La experiencia de nacionalizacién en Gran Bretaia. Ponen-
cia en el Seminario Internacional del CECE, Madrid, 1978.
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la ruina econémica, no se puede ampliar el sector publico mas alla
de lo que los excedentes reales (no ficticios) del sector privado per-
mitan. Todo ello quiza explique una realidad constatable en toda
Europa: en los ultimos treinta afios (1945-1975) el sector publico de
los paises de libre mercado ha permanecido estable. Mas aun: se
apuntan hoy signos de reduccion: desnacionalizaciones en estudio y
privatizacién del estilo de gestién (esto es, asimilarlas en todo lo po-
sible en su gestién a los modos y criterios de la gestion privada).
«La empresa publica —ha escrito en tono critico TamaMeEs— ha sido
domada por la empresa privada» (13). S6lo en Francia, una izquier-
da recalcitrante en el tema de las nacionalizaciones, ha insistido en
la ampliacién masiva de las mismas. Muchos observadores han visto
en ello una causa de sus constantes derrotas electorales.

Concluyamos, pues, en este orden, que las posibles ampliaciones
del sector publico, esto es, la solucién de la empresa publica para el
logro de objetivos nacionales de desarrollo econémico y bienestar, no
se encuentra hoy precisamente en momentos de pujanza. Antes al con-
trario, los teéricos del tema, los politicos (incluidos gobiernos labo-
rista o socialdemocrata) y la opinién publica —cuando se ha consul-
tado— no parecen muy partidarios de una nueva expansion.

Sobre estas bases pasemos a estudiar a continuacién cuédles han
sido, en la realidad y en la teoria, las motivaciones concretas que han
determinado, aqui y alla, las intervenciones empresariales del Estado.

4. CAMPOS DE ACTUACION DE LAS EMPRESAS PUBLICAS.
MOTIVACIONES PARA SU CREACION

Este tema exige, en mi opinién, un doble planteafniento. De una
parte, desde una perspectiva socioeconémica hay que preguntarse
cuales han sido, en la teoria y en la realidad, las razones o motivacio-
nes para esa intervencion estatal en el sistema econdmico a través
de empresas productivas. En segundo lugar, desde una perspectiva
juridico-constitucional y legal, hay que plantearse, a la vista de un
" ordenamiento dado, cudles son los limites de esta actuacién. Ambos
planteamientos se complementan: el segundo viene a ser la formali-
zacién legal del primero, y éste constituird un instrumento necesario
para la recta interpretaciéon de las siempre ambivalentes declaracio-
nes normadtivas.

(13) Tamames, R.: Una nueva estrategia..., cit., p. 397.
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4.1 Los planteamientos socioecondémicos: «positive policies».
Constatemos los hechos (14)

Hay que constatar en este orden una realidad histérica universal,
a la que ya nos hemos referido: la asuncién por el Estado desde los
primeros anos de este siglo, de unos fines de prestacion a los ciuda-
danos de bienes y servicios que el libre juego del mercado no ha sido
capaz de proveer: viviendas, sanidad, asistencia y seguridad social,
educacion, transportes, etc.; y, mas tarde, energia, materias primas
minerales, suelo urbano, aviones o automoéviles.

En segundo lugar, otra experiencia comun es la siguiente: la ac-
tividad empresarial del Estado no ha sido consecuencia de un siste-
matico y planificado protagonismo de Estado, racionalmente calcula-
do y disefiado, sino que han sido respuestas ocasionales y aisladas a
especificas necesidades surgidas en los distintos paises. No ha habido
en ningun pais occidental ni una teoria bien definida de delimitacion
de la accion del Estado, ni un plan sistematico de actuacién, ni un
modelo uniforme. Por supuesto que son detectables ciertas tenden-
cias o campos de actuacion estatal mas o menos generales (por ejem-
plo, industrias basicas de la mineria, energia eléctrica, gas, transpor-
tes y comunicaciones); en cambio, ha sido menos frecuente su actua-
cion en el ambito de la transformacién agraria o la industria manu-
facturera. Sin embargo, esta afirmacion general se ve contradicha
por excepciones tan importantes como los ferrocarriles privados nor-
teamericanos (frente a lo coman en el mundo entero), la nacionali-
zacion de Renault en Francia (frente a la regla general en el mundo
para la fabricacién de automéviles), la naturaleza fundamentalmente
privada de la industria del petroleo en Gran Bretana (frente a la na-
cionalizacién operada en el resto de la energia) y, finalmente, la for-
midable experiencia de la Tenesse Valley Authority americana, ver-
dadera sociedad de desarrollo integral de una zona, con importantes
obras de transformacion agraria, que es una experiencia hasta ahora
no repetida en ninguan otro pais con sectores publicos mucho maéas im-
portantes.

" (14) Se recogen aqui, en parte, algunas de las conclusiones a las que se llegd
en dos Symposiums organizados por W. FRIEDMAN, el primero bajo los auspicios
del British Institute of International and Comparative Law. University of Cam-
bridge (1968), y el segundo bajo el Columbia Law School International Legal
Research Programme (1972). Las ponencias y conclusiones han sido publicadas en
ambos casos por Columbia University Press (1979 y 1974, respectivamente).

65

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. 88.—5



GASPAR ARINO ORTIZ

Se ha querido ver en ocasiones un «modelo» de sector publico ins-
pirado por la filosofia politica socializante de la Europa de la segunda
posguerra mundial, que inspiré la ola de leyes nacionalizadoras en
Francia y Gran Bretafa; filosofia cuyo principio inspirador seria el
siguiente: control publico de las industrias y servicios bdsicos sobre
los que descansa la comunidad. Sin duda que éste fue un principio
rector, pero a €l hay que adicionar inmediatamente correcciones sin
numero. Ademas de las ya dichas de Renault (que fue, como se sabe,
una nacionalizacion-sancién) y de la British Petroleum o Shell, en
Inglaterra, que respetaron el sistema de empresa privada para un
sector tan «estratégico» (15) habria que citar innumerables supues-
tos de empresas publicas en sectores no esenciales (por ejemplo, tu-
ristico-hotelero o de industrias del motor, caso Rolls Royce Company,
o de construcciéon naval) que han sido autorizadas y adquiridas des-
pués, precisamente por Gobiernos conservadores. Por el contrario, se
da la circunstancia de que Suecia, que ha tenido el Gobierno mas
socialista de Europa durante muchos afos, tiene uno de los mas re-
ducidos indices de nacionalizaciones y de empresas publicas. Asi, pues,
no parece que la empresa publica tenga necesariamente que acom-
panar a una determinada tendencia politica o tenga por principio que
estar ausente de otras (siempre, naturalmente, que se respete el sis-
tema de economia de mercado; si no, todo deviene publico y colec-
tivo).

En ocasiones, se ha explicado el surgimiento de un amplio sector
publico en Italia o Austria (este ultimo, comparativamente, el mayor
de Europa), como exigencia de un proceso de reconstruccion nacional
tras una guerra devastadora que habia destruido gran parte de su
industria basica y habia dejado al resto en muy dificiles condiciones
para su reconstruccion. Esta causa ha sido también aducida reitera-
damente en el caso espanol (véase la exposiciéon de motivos de la Ley
de 1941, creadora del INI). Y efectivamente el Estado ha sido en estos
paises el catalizador en muchos casos de una reconstruccién indus-
trial para la que la empresa privada no hubiera sido capaz. Sin em-
bargo, he aqui que otro pais —Alemania— en la misma situacion y el
mas destruido de todos seguira un camino por completo diferente de
la mano del tandem Adenauer-Erhard, que no sélo no promoveran las

(15) La primera con participacién publica, aunque minoritaria, y siendo res-
petada absolutamente en su funcionamiento como tal empresa privada. La se-
gunda es una sociedad enteramente privada.
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nacionalizaciones, sino que liquidaran algunas participaciones empre-
sariales de anteguerra (fundamentalmente las que el Estado ostenta-
ba en la Volkswagen), y basaran su reconstruccion en la empresa y
el capital privados.

Digamos para terminar de describir el cuadro que Francia y Gran
Bretafia han publificado sectores basicos y no manufactureros (con
excepciones en ambos sentidos). Italia tiene un sector publico mucho
mas agmplio y diversificado. Alemania también, pero mucho mas re-
ducido (ha reprivatizado una parte), y Espaiia, no muy amplio, pero
si muy diversificado, en términos proporcionales (16).

¢Qué conclusion cabe extraer de este desconcierto?' Sencillamente
ésta: que el fenémeno de la empresa publica, o el sector publico em-
presarial, no responde (ni debe responder} a preconcepciones ideold-
gicas, a dogmatismos o criterios cerrados, a planes o formulaciones
doctrinales, sino que debe responder a un analisis, caso por caso, de
cuales son las necesidades de un pais y cual puede ser la mejor forma
de satisfacerlas aqui y ahora. La empresa publica debe ser aceptada
ciertamente como un hecho y un instrumento util y legitimo de los
gobiernos .modernos, siempre que sea oportuna y prudentemente uti-
lizado.

La decisién de publificacién o no de un sector, de creacién o no de
una empresa publica, debe ser adoptada lejos de todo apriorismo,
de todo dogmatismo; cualquier solucién prejuzgada sera siempre una
simpleza, tanto si apunta en un sentido como en otro. Cada situacion
y cada problema debe ser juzgado por sus méritos y por sus frutos.

Ello no quiere decir, naturalmente, que no se deban formular cri-
terios o que no existan algunos principios rectores que puedan ilus-
trar la decisiéon final, pero —se insiste en ello—en ningin caso ésta
debe venir determinada aprioristicamente en base a uno de ellos.

4.1.1 Especial referencia al caso espariol. Papel del Estado-empresario
(<holding» publico) en una economia en desarrollo

La realidad en Espafa, asi como en otros paises de tipo medio en
vias de desarrollo (especialmente en:los procesos de industrializacion
intensiva), ha sido que el Estado ha tenido que asumir un fuerte pro-
tagonismo, por ser el unico capaz de levantar grandes volumenes de

(18) Vid. sobre todo ello, FRiebman, W.: Ob. cit., pp. 159-160 (1970}, y 363 y si-
guientes (edic. 1974). Para Espana, TamaMmes: Una nueva estrategia..., cit.,, pp. 394
y siguientes.
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financiacién, de lanzar empresas que requieren para ser competitivas
dimensiones gigantescas y, al mismo tiempo, de repartir los riesgos
entre el conjunto social (17). La alternativa a ‘esta politica, salvo en
algunos casos excepcionales (por ejemplo, el sector eléctrico en Espa-
ha), es dar entrada a las multinacionales. Como se puso de manifies-
to en la ponencia presentada por el INI a la reunion de la Internatio-
nal Economic Association {(México, D. F. 1978) «en un pais en desarro-
llo, el cambio de estructura sectorial es esencial para conservar o
ganar ventajas comparativas y penetracion en el mercado interna-
cional... el esfuerzo que supone esta reestructuracién se concreta en
la necesidad de ampliar mercados, de adquirir tecnologia y de movi-
lizar fondos financieros, objetivos que tiene que abordarse en un plano
internacional de gran competitividad», y mas adelante se dice: <La
captacion de fondos financieros es el aspecto en el que holding pu-
blico puede jugar un papel més eficaz, ya que por su volumen y diver-
sificacién esta en posicién de obtener en el mercado financiero las
mejores condiciones de tipo de interés e incluso de acceder a los mer-
cados financieros internacionales» (18).

La conclusion que la ponencia ofrece es que el gran <holding pu-
blico» ofrece las siguientes ventajas, dificiles de obtener, salvo muy
raras excepciones, para la iniciativa privada:

— Condiciones de financiacion mas favorables, tanto en el merca-
do interior como exterior. ’ '

— Dimensiones productivas éptimas (desde el punto de vista téc-
nico).

— Capacidad de anticiparse al mercado y competitividad interna-
cional.

(17) Cfr. Claudio Boaba:, «El INI, sus realidades y problematica», en la Em-
presa publica industrial en Espafia, IEF, Madrid, 1972: <Un pais de desarrollo
intermedio como Espafia necesita, sin duda, completar Ia insuficiente labor de la
iniciativa privada con un cierto complementoc de la empresa estatal, sobre todo en
aquellos sectores basicos de la industria que por su masa de inversiones, el ries-
go econdémico que entrafian y sus modestos beneficios no resultan muy atractivos
para la iniciativa privada. En los demas paises europeos la participacién del
Estado en el sector industrial es algo que ocurre y es aceptado como cosa nor-
mal y hasta conveniente. Las teorias mas o menos filoséficas sobre esta cuestién
han sido ya rebasadas, y en el momento presente se trata mas de colaboracién
entre industria estatal y privada que de lucha ideoldgica sobre el tema- (pagi-
nas 69-70).

(18) Todo ello segin «El papel de un holding de empresas publicas concurren-
ciales en una economia mixta». Ponencia presentada por el INI, en la persona
de Tomas Garin, director de Planificacién, a la Mesa Redonde la International
Economic Association, en torno al tema general «Empresas Publicas y Privadas en
una Economia Mixta», Méjico, 1978, pp. 18-17.
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—- Aportacion a la sociedad de economias externas.

— Actuar como agente catalizader del nivel de inversiones.

—- Diversificacion y capacidad de soportar largos periodos de ma-
duracion.

Todo ello es cierto. Sin embargo, debe decirse que produce tam-
bién la contrapartida de detraer considerables sumas del mercado
interior de capitales (reduciendo las posibilidades de la iniciativa pri-
vada) y de la escasa rentabilidad y tradicional ineficiencia de la ges-
tion publica, como esta bien comprobado.

Puede quiza concluirse que en paises de tipo medio y no plena-
mente desgnolladds,'el holding publico (si esta bien administrado)
puede ser un buen instrumento de lanzamiento de empresas e inicia-
tivas que de otro modo nunca se abordarian (19). Su mantenimiento
y continuidad, sin embargo, es otra cuestién (20).

‘Estos han sido los hechos constatables.

4.2 Los planteamientos politicos: ~normative policies».
- Verdaderas y falsas razones

4.2.1 El planteamiento de mercado

En teoria, la esfera de legitima intervencion del Gobierno en un
modelo de sociedad libre debe venir justificada por la existencia de
un interés publico. Este elemento de utilidad publica o interés  pu-
blico que preside la intervenciéon del Estado a través de empresas
es algo esencial. No son los fines patrimoniales o fiscales, o el puro
abastecimiento de la Administracién, al modo de las Haciendas cla-
sicas, sino algo mas. ENaupr ha escrito que el criterio central para que
una empresa se convierta en publica es que «el Estado entienda que
esta en mejores condiciones que los particulares para tutelar ciertos

(18) Se ha afirmado entre nosotros que «la combinacién deseable entre em-
presa piblica y privada debe incluir dosis cada vez mayores de la publica, cuanto
menor sea el grado de -desarrollo del pais considerado...»: LoPez b LeTOoNA, J. M., en
Empresa publica «versuss» Empresa privada, IV Semana Internacional Mundo, Edi-
torial Dopesa, 1973, p. }8. Unos afios antes Gunnar Mrycpar habia afirmado: en un
pais subdesarrollado, el equivalente del empresario clasico del siglo xi1x tiene que
ser el funcionario publico en el siglo xx.

- (20) En el mismo sentido, LasueN: Empresa publica «versus» Empresa privada...,

citada, p. 131, para quien el mantenimiento de un Holding asf exige un gran
dinamismo interno y una cierta movilidad de su cartera. Tomo de este autor la
cita de MypaL, en nota anterior.
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intereses publicos u obtener una suma mayor de utilidad publica
colectiva» (21), y ALBINANA comenta estas palabras afirmando: «La
utilidad publica colectiva, valorada segun cada ambito economico-
social, sera deterrmnante del establecimiento ¢ no de la empresa pu-
blica...» (22). Ahora bien, decir esto no basta, primero porque la uti-
lidad publica es siempre el fin ultimo de la accién del Estado, que
puede ser conseguido por técnicas o medios diferentes (regulaciones,
medidas de fomento o apoyoc a la iniciativa privada, politica arance-
laria, etc.), y segundo, porque aun en aquellos casos en que tal uti-
lidad publica se manifiesta de modo prevalente como es el caso de
aquellas actividades calificadas de «servicios publicos» (transporte,
comunicaciones, grandes suministros de aguas, gas, electricidad, etcé-
tera), no puede decidirse aprioristicamente la exigencia ineludible
de gestion publica, por via empresarial. Durante mas de un siglo
estos grandes servicios publicos han estado concedidos en su gestion
por empresa privada interpuesta, y lo siguen estando en algunas oca-
siones y en algunos paises, sin que el nivel y calidad del servicio
a la poblacién haya sufrido por ello (asi, por ejemplo, el servicio te-
lefénico en los Estados Unidos, el servicio eléctrico en Bélgica o las
autopistas en Espana). No digamos ya la produccion de acero, carbon,
automoviles o barcos, por citar algunos sectores en los que estan bas-
tante extendidas las nacionalizaciones europeas y que hasta 1945 (y
después, en otros muchos paises) estuvieron siempre en manos pri-
vadas.

Asi, pues, esa pretendida motivacion general (el interés publico,
la utilidad publica que el sector encierra) debe ser explicitada, espe-
cificada en razones mds concretas, para justificar la actuaciéon empre-
sarial del Estado. Repasando la literatura sobre el tema puede obser-
varse que se han esgrimido una serie de ellas (23). He aqui las mas
significativas:

(21) Cit. por Aweiiana, C.: <Empresa publica y servicio publicos, en La Empre-
sa Publica, Studia Albornotiana, 1870, I, pp. 473 y ss., especialmente pp. 500-501.

(22) AwLBiNaNa: Loc. cit.

(23) Vid., entre otros, MEILAN, J. L.: Empresas Publicas y Turismo, Madrid, 1987,
paginas 82 y ss.; Lopez pe LETONA, J. M.*: El IN! como empresa publica esparola,
en «IV Semana», cit.,, pp. 18 y ss.; Tamames, R.: Una nueva estrategia para las
empresas publicas, IEF, Madrid, 1972, pp. 387 y ss.; Klaus VoGEL: Las empresas
publicas en la Republica Federal Alemana, en Studia Albornotiana, t. I, pp. 754-755;
W. FriepMaN: Goverment Enterprise, pp. 303 y ss., y Public and Private Enterprise,
paginas 381 y ss. Entre los pronunciamientos mas recientes, pueden verse los tes-
timonios de los programas del Partido Laborista britanico o del Programa Comun
de la izquierda en Francia (y sus comentadores] que proponen una ampliacién del
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a) Razones militares o de seguridad nacional que impiden dejar
estas actividades en manos privadas; asi, por ejemplo, industrias de
armamento o explosivos, comunicaciones telefénicas o telegraficas o
de caracter estrictamente politico, como la nacionalizacion-sancion
aplicada en algun caso después de la guerra (Renault).

b) Razones de politica econdmica, por el cardcter estratégico del
sector, la envergadura y el elevado riesgo de la inversién o el largui-
simo plazo del proyecto, que hace que no puedan ser asumidas por el
sector privado. Se citan como ejemplo algunas industrias basicas (ace-
ro, petrdleo), las grandes obras de infraestructura, tareas de ordenacion
del territorio, promocién y desarrollo regional, y otras actividades de
esta naturaleza, de las que son testimonio la famosa TVA americana
o la Cassa per il Mezzogiorno en Italia. En la mayoria de esto supues-
tos el Estado interviene por inexistencia —o insuficiencia— de la ini-
ciativa privada. La justificacién estara naturalmente en funcion de su
necesidad para la economia nacional o para la colectividad social de
que se trate.

¢) Razones de lucha contra los monopolios y gestion de los mono-
polios naturales (servicios publicos), fiscales o comerciales; el argu-
mento, en este caso, es claro: puesto que en estos sectores no hay
realmente «mercado» (esto es, competencia), bien por razones de dere-
cho o de hecho, no pueden entregarse tales actividades a empresarios
privados, sino al Estado. Son ejemplos tipicos los ferrocarriles, gran-
des suministros (agua, gas, electricidad), teléfonos. Supuestos de lu-
chas contra los monopolios de hecho son la intervenciéon publica en
sectores que «aunque podrian funcionar en régimen de competencia,
tedricamente, en la practica se trata de monopolios totales, o bien
oligopolios con gran facilidad para convertirse en monopolios de hecho
a través de priceleadership, de cartelizacion o de acuerdos de muy
diversos tipos» (24)}. Se citan como ejemplos el petroleo, el acero (en
la situacidén de hace unos afos), la navegacién aérea o algunos sectores
de la industria quimica en los que el Estado ha roto antiguos mono-
polios. En estos supuestos, el Estado —se dice— viene no a sustituir el
mercado, sino a hacerlo posible. A este planteamiento, sin embargo,
hay que hacerle algunas observaciones: 1.2 Que los monopolios na-
turales no pueden ser dejados obviamente en manos privadas no im-
campo de las nacionalizaciones. Vid. sobre el primero las referencias contenidas
en GasouBa: Ob. cit., pp. 44-45. Sobre el segundo, lo que se dice en paginas sj-

guientes con las referencias alli contenidas.
(24) Asi{ Tamames, R., loc. cit., pp. 388-389.
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plica ni exige necesariamente su «apropiacién» por el Estado: con
una estricta regulacién y control se pueden conseguir los mismog ob-
jetivos (ejemplo, el sector eléctrico en Espaia o los teléfonos en USA).
2.* La lucha con los monopolios no se debe plantear solo a través de
la invasion del sector por el Estado, que puede acabar facilmente en
la sustitucién de un monopolic por otro monopolio, sino que hay otros
procedimientos de obtener parejo resultado y en concreto uno bien
sencillo {(al que ademas nos vamos a ver obligados en pocos afos):
eliminar barreras arancelarias y abrir el mercado interior a la com-
petencia internacional. Ejemplo tipico de este remedio al oligopolio
organizado del mercado de automdviles en los Estados Unidos ha sido
la competencia permitida de los coches alemanes, japoneses y suecos.
3.2 Los monopolios comerciales no se deben combatir creando otro mo-
nopolio, como ocurre cuando se someten ciertos productos a régimen
de comercio de Estado o de mercados centrales. Véase lo que se dice
maés adelante sobre la posible reserva de actividades al sector publico.

Con estas salvedades, la lucha contra los monopolios puede ser (no
necesariamente tiene que ser) causa legitimadora de la creacién de
empresas publicas.

d) Razones de reestructuracion econdmica sectorial, bien porque
el sector privado no ha sido capaz de alcanzar las dimensiones ade-
cuadas, bien porque de acuerdo con la planificacién del desarrollo na-
cional el Estado desea «forzar la produccion» (TamaMes), bien porque
s6lo asi es posible obtener la financiacion necesaria o acudir a los
mercados internacionales. Ya hemos visto que éste ha sido el caso
de Espafia en muchos sectores: energia, construcciéon naval, industria
del automovil (en su origen) o la industria aeronautica (25). Esta razén
es s6lo valida si son validos sus presupuestos; a saber: la necesidad
de industrializacién. No es la unica salida posible, aunque ha sido
tenida, como tal.

e) Muy proximas a las razones anteriores son las que justifican
la empresa publica como «instrumento de planificacion y lucha con-
tra el ciclo» (Tamames). Este planteamiento arranca de la experiencia
de los Estados facista y nacional-socialista en los afios que siguieron
a la gran depresion de 1829. El IR] en Italia o la VIAG en Alemania.
Se dice que «este ejemplo del Estado fascista nos muestra como en fa-

s e
. e

(25) .Segun el ministro Loprez pe LETONA, ésta ha sido unea «directriz principals.en
la actuacion del INI, durante los ultimos afios, en E! INl como Empresa Publica
Espariola, cit., p. 19.
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ses de depresion, si se quiere amortiguar sus efectos, no hay més
remedio que hacerse cargo de toda una serie de iniciativas industria-
les que de otro modo quebrarian, con secuelas muy graves, en cuanto
a-empleo y actividad econémica en general- (28). Desde -otro origen
(gobiernos de coalicién con fuerte peso de comunistas y socialistas en
la Francia de la posguerra), se justifica el sector publico en este pais
como instrumento necesario de ejecuciéon de los Planes.

Tal justificacion no es a mi juicio valida en una economia de mer-
cado. En primer lugar, parte de una presuncién falsa: que la empresa
publica es un puro instrumento del Gobierno, que existe para llevar
a la practica las directrices y los planes de los Ministerios. Esta es una
vieja creencia que esta sometida a revision en toda Europa. Mas bien
la tesis que hoy se impone es que <«la empresa publica occidental es
una alternativa de la planificacién, no el brazo actuante de los plani-
ficadores» (27). En segundo lugar, la eficacia del sector publico (in-
cluso en los paises en que éste alcanza mayor extensién) como instru-
mento de lucha contra el ciclo, se ha demostrado bien escasa, tanto
en inversion como en materia de empleo o en la lucha contra la in-
flacion (ejemplo: la Inglaterra de los afos 1969-1975). La incapacidad
del sector publico para hacer frente en Europa a la actual recesién
econdmica es notoria. Asi, pues, es ésta una falsa razén en una econo-
mia libre.

f) Razones de politica social: normalmente se dan estas razones
para ;ustificar la asuncion por el Estado de empresas en mala situa-
cion, cuya quiebra o desaparicion podria suponer un grave problema
de desempleo y un conflicto social. En esta actuaciéon como <hospital
de empresas» hay que distinguir aquellas que son absolutamente in-
viables y, por tanto, es imposible su reflotacién y en definitiva su
subsistencia (sin constantes déficits), de aquellas otras en que la situa-
cion critica que obliga a! Estado a intervenir es consecuencia de una
mala gestién, de una dificultad coyuntural o de cualquier circunstan-
cia transitoria, lo- cual permitira previsiblemente su recuperacion fu-
tura. En el primer caso estamos ante una situacion encubierta de asis-
tencia social al ‘desempleo, que puede admitirse durante algan tiempo
pero que no puede mantenerse indefinidamente: la misién del Estado
en este caso tiene que ser la reconversion industria! del personal -(y
de la zona) y si ello no es posible tras un tiempo razonable, la liquida-

"(26) Tamames, R.: Ob. cit., pp. 390 y 432 a 434.
(27) Scuwartz, P. y GonzALez, M, J.: Una Historia del INI, cit., p. 142,
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cion de la empresa (28). Este ha sido el caso de algunas hulleras, cuya
actividad se ha mantenido mas de lo deseable. En el segundo caso, la
titularidad del Estado debe ser también temporal, en tanto en cuante
sea necesario para la reforma y relanzamiento de la empresa, pero
no tiene justificacién —como es el caso, por ejemplo, de las fabricas
de zapatos Segarra, recientemente adquirida por el Estado— continuar
indefinidamente con la explotacién de las empresas. En resumen, esta
justificacion de la empresa publica no es tampoco valida en términos
absolutos: puede justificar una accién de urgencia, pero una de dos:
o la empresa es rentable y se «devuelve» al sector privado o no lo es
y se liquida.

g} Finalmente, la gran motivacion es la de la insuficiencia o
inexistencia de la iniciativa privada, que se manifiesta en numerosos
campos y en diferentes modalidades, entre las que se suelen citar,
ademas de los servicios publicos sociales (educacion, sanidad, asisten-
cia social, cultura, etc.), sectores como la vivienda, alimentacion,
el suelo urbano, la promocién de la investigacién tecnolégica, ciertas
industrias de punta que exigen una inversiéon inicial y algunas
mas (29).

422 Resumen y conclusion

Sintetizando aquellas razones que estimo validas, pueden agruparse
en tres fundamentales (ademas de las de orden puramente politico o
de seguridad nacional), a saber:

— Inexistencia o insuficiencia de mercado (esto es, de iniciativa.
privada y libre competencia) (30).

— Razones de equilibrio y reestructuracién de la economia nacio-
nal (31).

(28) Cfr. Scuwartz v GonzdLez: Una historia del INI, Madrid, 1979: los costes
de desplazar masivamente la mano dc obra (como ocurria, por ejemplo, con la
mineria del carbén en Asturias) son mucho mayores que los beneficios inmediatos
de su reasignacion, aunque a plazo medio el reajuste sea conveniente, pp. 95-96.

(29) La investigacién minera (gas, petrdleo, etc.) y la penetracién de sectores
de tecnologia avanzada (en sustitucién y en apoyo de la iniciativa privada espanola,
con el fin de impedir un excesivo dominio del capital extranjero) han sido dos de
las «directrices» que han presidido la accién del INI en los Gltimos afos, segun
el testimonio de Lépez pe LETONA, ob. cit., p. 19, v FErRNANDEzZ ORDONEZ, F.: E! INI
en la Economia..., cit., pp. 9-10.

(30) A ella se reconducen los apartados bJ), ¢) y g) anteriormente enunciados.

(31) A ellas se reconducen los apartados d) y e).
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— Motivaciones de politica social: aseguramiento de un minimo
vital a todo ciudadano (empleo, vivienda, salud, abastecimientos
minimos) (32).

Los politicos, que por oficio simplifican todavia mas las cosas, han
dicho que se trata de que la empresa publica sea «un instrumento al
servicio de la politica econémica del Gobierno» (Lopez pe LETONA), «un
medio de alcanzar los grandes objetivos nacionales» (FERNANDEZ OR-
poNEez). Esa, dicen, es su ultima justificacion. Ahora bien, el problema
es determinar cuando deben los Gobiernos acudir a esta via de la ges-
tion empresarial para la obtencién o consecuciéon de esos objetivos
econdémico-sociales.

Por lo demas, hay que decir que todas las justificaciones hasta aqui
expuestas se insertan en un sistema que hace del mercado la clave
de las decisiones. La intervencién del Estado se orientard a corregir
las deficiencias del sistema, a fomentar la concurrencia, a asegurar
un funcionamiento del mercado lo mas perfecto posible (libertad de
emprender, libertad de consumo, precios no interferidos, defensa de la
competencia, aunque sea imperfecta, defensa del consumidor, etc.), a
crearlo, incluso, cuando no lo haya. En definitiva, a la empresa pri-
vada se la regula, no se la sustituye; cuando es insuficiente, se la
suple. Estamos de nuevo ante el principio de subsidiariedad, que sigue
vigente en una sociedad libre pese a todos los criticos (33). Pero todas
estas afirmaciones de principios no pueden (ni deben) determinar so-
luciones automaticas. Pueden ilustrar la decisién, pero no la prejuzgan.

Desde estas posiciones ideologicas (de economia de mercado), la

(32) A ellas se reconducen los apartados f) y g) y en alguna medida el c).

(33) Ha habido en los ultimos aflos un movimiento de critica a dicho principio,
manifestada incluso por prohombres de la derecha; he aqui, por ejemplo, los
testimonios de FoNcILLAS: «se tratd de terminar con el principio de subsidiariedad...
y utilizar decididamente la empresa publica... {(en Nuevo Concepto..., cit., p. 20);
Loz pE LETONA: «]la subsidiariedad ha de entenderse en un sentido mucho mas
positivo, y siempre con subordinacién a intereses de orden superior, que el Gobierno
es el encargado de valorar»; FERNANDEzZ ORDONEZ: «La funcién de la empresa publica
en la Espafia de hoy no puede ser definida... con la referencia al principio de
subsidiariedad...» (El INI en la Economia y la Sociedad Espariola, Madrid, 1974).
Mas matizadamente, ScHwarTz ha criticado «las ambigiliedades del criterio de sub-
sidiariedad» (El Proyecto..., cit., p. 218), y MEILAN hablara de la «insuficiencia del
principio como fundamento teérico de la empresa publica» (en Cuestiones Institu-
cionales..., IEF, p. 253). La verdad es que no obstante tales criticas, el citado prin-
cipio sigue siendo en el mundo occidental una de las bases esenciales del orden
econémico. Sobre su alcance y reconocimiento en nuestro Ordenamiento, vid. la
excelente exposicion de MeLAN Gii, J. L., en Cuestiones Institucionales de las Em-
presas Publicas en Espada, <Documentacién Econémicas, vol. 4 y vol. colectivo
del IEF, Madrid, 1972, pp. 235 a 260, con la que coincido en su casi totalidad.
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conclusion a la que se llega, tras analizar las razones tedricas aduci-
das en defensa de la empresa publica, es idéntica a la QUe se afirmé
paginas atras, a la vista de la experiencia histérica. No basta un ana-
lisis conceptual, y menos el puro apriorismo dogmatico de partido.
Las razones y justificaciones aducidas son sélo elementos de juicio que
ayudaran a formar una decision sobre la conveniencia de una inter-
vencion del Estado. Pero la eleccion de una u otra via debe hacerse
pragmaticamente, caso por caso, sirviéndose de un anélisis cuidadoso
y recto. En el fondo, dira BuchanaN, lo mejor que podemos hacer es
«precisar el entorno metodolégico para tomar decisiones raciona-
les» (34). La conclusién no puede ser mas modesta. Después de tanto
discurso no se ha adelantado mucho. Pero otra cosa si hemos apren-
dido, y es ésta: sera muy dificil que una ley pueda establecer criterios
firmes sobre cuando (y cuando no) debe crearse una empresa publica.
No caben criterios generales, sino juicios ad casum. Lo importante,
por tanto, desde un punto de vista institucional y politico no es con-
sagrar principios legales, sino determinar quién y cémo deben tomar
esas decisiones. Volveremos mas adelante sobre este punto.

Esta conclusidén, modesta pero realista y llena de buen sentido, sin
dogmatismos ni prejuicios, es la imperante hoy en los Gobiernos mo-
dernos. A ello s6lo hay que anadir que en una economia de mercado
y en una sociedad libre, la presuncién debe jugar siempre a favor de
la iniciativa privada, y la actuacion del Estado debera ser excepcional
(por tanto, justificada en cada caso), ante la falta, inexistencia o fraca-
so de aquélla.

Pero no es éste el unico planteamiento.

. {34) BucuaxaN, ob. cit., p. 9. «Una actividad o funcién como la educacién pri-
maria —escribe—, puede ser adjudicada muy apropiadamente al sector publico
en un periodo de la historia y con una comunidad politica, mientras que en otro
perfodo de la historia y con una comunidad politica diferente, tal asignacién re-
presentaria mas bien locura social que buen criterio. Los niveles de renta y bien-
estar, la homogeneidad de los ciudadanos, la densidad de poblacién, los usos y
costumbres predominantes, la eficacia del sistema legal, el estado de la tecnologia;
éstos, junto con otros muchos elementos del contexto social, influirian o deberian
influir en la eleccién de la asignacidén basica. Entre los datos a considerar tienen
singular importancia segin este autor las caracteristicas que presente el proceso
politico-gubernamental por si mismo, asi como las caracteristicas descriptivas de la
alternativa de mercado’’». <La asignacién de una actividad al sector publico, al Go-
bierno, puede ser muy apropiada —dice— en una comunidad en la que el Gobierno
esta limitado por restricciones constitucionales efectivas, pero totalmente inadecua-
da en una comunidad en la que el Gobierno actua con independencia de tales
restricciones.»
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4.2.3 El planteamiento colectivista

Junto a estas razones, formuladas todas ellas desde la perspectiva
de una economia de mercado, se han esgrimido en otras ocasiones
motivaciones o justificaciones que responden a otros planteamientos
ideoldgicos, a un distinto modo de concebir la economia y la sociedad,
de tipo colectivist'a y de direccién centralizada.

El testimonio quizas méas completo y reciente de este planteamiento
es el contenido en el programa comun de la izquierda, formulado en
Francia en 1972 y reconsiderado de cara a las elecciones presidencia-
les y generales de 1975 y 1978 (35).

Segun esta opcidn, la nacionalizacién debe alcanzar a todos a.qﬁé-
llos sectores o grupos industriales que ocupan una «posiciéon estra-
tégica» en la economia nacional, entendiendo por tales los siguien-
tes (36):

1) El sector bancario y financiero en su conjunto.

2) Las empresas que controlan las ramas y sectores esenciales
para el desarrollo de la economia del pais. -

3) Los centros de acumulacion capitalista que dominan ciertas
producciones y en los que la competencia se reduce a unas
‘pocas empresas gigantes.

4) Las sociedades que viven 0 se nutren de fondos publicos, ya se
trate de contratos con el Estado, subvencxones crédito privile-
giado o cualquier otra via.

5) Empresas que responden directamente a funciones colectivas,
que tienen el carécter de servicio publico o responden a nece-
sidades sociales fundamentales.

En otras ocasiones, los comunistas franceses han explicado que en-
tienden como empresas (o0 grupos) «estratégicas» aquéllas que «tie-

(35) Las formulaciones del ala izquierda del laborismo inglés coinciden bas-
tante con las francesas aunque con mas moderacion. (Vid., por ejemplo, Hohn
H. Cuessmire: Ten criteria for extending Public Ownership, <Public Enterprise
Group», num. 10, septiembre, 1975.) Unas y otras son igualmente ambiciosas y
también igualmente vagas .e imprecisas. Puede verse una enumeracién de las
mismas en el articulo de GasouBa, ya citado, pp. 4445 y 138 y ss. Estas pro-
puestas recientes, y la critica situacién econémica por la que atravesamos, asi
como el resurgir del pensamiento y la politica econdémica liberal en gran parte
de Europa (Francia; Gran Bretaria, Suecia, etc) han creado las condiciones
para que se abra de nuevo el debate en torno a las nacionalizaciones y la ex-
tensi6én deseable del sector publico.

(38) Se transcriben literalmente los textos del programa comun de la gauche.
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nen capacidad de invertir masivamente», que «constituyen los polos
dominantes de la produccién», que tienen «un peso decisivo en el co-
mercio mundial», que gozan de un «elevado nivel técnico y cientifico»,
que «tienen un papel dominante en el mercado», y otras expresiones
semejantes (37).

En definitiva, segun esta concepciéon del Estado y de la sociedad,
todo aquello que es dinamico, clave, productivo, importante en la eco-
nomia de un pais, debe pasar a poder del Estado. Aplicando estos
criterios debian estatalizarse —segun el programa de la izquierda fran-
cesa— los siguientes sectores: bancario y financiero (incluidos segu-
ros) en su totalidad, construccién aeronautica, quimico-farmacéutico,
construccién eléctrica, informatica o nuclear, aluminios y aceros espe-
ciales, energia en su totalidad (incluidos los derivados del petréleo)
toda clase de transportes, alimentacién, y tantos mas (38). La magnitud
de la propuesta es verdaderamente impresionante (39).

Este approach al problema es justamente el contrario del anterior:
en lugar de corregir y mejorar los mecanismos del mercado y la libre
iniciativa, lo que con estos planteamientos se busca es acabar con
ella. Es el paso a una sociedad socialista, la ruptura con el sistema
liberal de mercado lo que, detrds de toda esa jerga de dogmatismo
marxista se persigue (40). En efecto, los propios objetivos proclamados
de tales nacionalizaciones masivas son algunos como los siguientes:
asegurar el cumplimiento de la planificacion (economia de direccién
centralizada), reducir el poder de los grupos oligarquicos que escapan
al control del Estado, promover la expansion selectiva, etc. Todas ellas
son férmulas mas o menos eufemisticas con las que se quiere apuntar
a un cambio radical: que las decisiones en materia econémica (y con
ello, en casi todas las demas materias, como facilmente se comprueba
en aquéllos paises presididos por estos sistemas) queden desplazadas
de la libre iniciativa empresarial (del productor) o personal (del con-

(37 Vid. GiBert MaTHiEU: Les nationalisations aujourd’hui et demain, «Le
Monde», 29 juin 1977.

(38) El programa del Partido Socialista Obrero Espanol (PSOE), segun las
conclusiones de su XXVII Congreso Nacional, edicién a cargo de Alfonso Guerra,
Madrid, 1977, no anda lejos de esta formulacién de nacionalizaciones masivas.

" (39) Vid. un resumen cifrado de la misma en GasoLisa BoHm, ob. cit., pp. 146-
147. Y un analisis detallado de su alcance y repercusién en la economia francesa,
en Garuais-HammMono: Les nationalisations..., cit.,, pp. 17 y ss.

(40) En los multiples analisis a que este <programa comun» se ha sometido
a lo largo de los ultimos afos hay una opinién unanime: su implantacién su-
pondria la radical transformacién del sistema econémico francés, lo cual era
justamente el objetivo deseable para unos y, para otros, el caos.
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sumidor) a la direccién o decision central del Estado, que dira a unos
y a otros lo que deben producir o consumir (41).

Esta concepcién parte de una critica certera a algunos aspectos de
la economia de libre empresa que seria muy deseable corregir, pero
las soluciones o remedios que ofrece son peor que la enfermedad que
tratan de curar: asi, nos quiere «liberar» del poder de la oligarquia
capitalista, pero ¢no ira a parar ese poder a otra oligarquia peor, la
del partido, burocratica o sindical?: malo es que existan grupos de
poder que escapan al control del Estado, pero es mucho peor que el
aparato del Estado—el mas totalitario y poderoso de todos— escape
al control de la sociedad; el socialismo entiende que todo aquello
que es actividad de punta, sector clave, dinamico, creador, estratégico
o como se le quiera llamar, debe pasar al poder del Estado, pero el
problema es saber si seguira siéndolo después de esta transferencia;
y asi otras observaciones que podrian hacerse. En cualquier caso, debe
sefialarse aqui que ambos enfoques son absolutamente incompatibles,
no sélo en cuanto a su resultado final, sino también en el propic plan-
teamiento del problema: ambos responden a puntos de partida di-
ferentes.

4.24 (Es posible un compromiso?

De ahi que sea incluso dificil llegar a situaciones de verdadero com-
promiso (es decir, estable) aunque se llegue a la aceptacién por ambas
partes de ciertas medidas institucionales de intervencién, planificacion
o control sobre la economia (incluida la empresa publica). Los objetivos

(41) Hay que decir, ciertamente, que entre socialistas y comunistas se plan-
tearon profundas diferencias respecto al modo de llevar a la practica el Pro-
grama, y sobre las formas de gestién y grado de autonomia de las empresas
del sector publico. Los comunistas eran partidarios del monopolio sectorial unico
del Estado y los socialistas preferian mantener el mercado y un régimen de
competencia entre empresas estatales y, en su caso, privadas o extranjeras; los
primeros abogaban por un régimen de plena vinculacién al Plan a través de
los Ministerios competentes en los distintos sectores, que impondrian a las
empresas publicas y los nuevos Monopolios del Estado las condiciones y obje-
tivos de su actuacién; los socialistas preferfan, por el contrario, una mayor
flexibilidad y autonomia para las empresas, que negociarian directamente sus
programas con la Comisaria del Plan, sin las constantes interferencias de los
Ministerios tutores; también en cuanto a la forma y pago de las nacionaliza-
ciones: los socialistas proponian conservar el accionariado (desposeyéndoles de
sus poderes de gobierno de la empresa, pero conservandoles su derecho al
capital y un beneficio razonable), los comunistas eran partidarios de eliminar
inmediatamente al accionariado con un sistema de pago aplazado por la via de
conversién de sus acciones en obligaciones amortizables escalonadamente. Todas
estas diferencias son importantes, si bien secundarias, ante la radical trans-
formacién que ambas entranaban. Vid. sobre ellas, Carlos A. GasoLia: Las
nacionalizaciones..., cit., pp. 149 y ss.
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finales que ambas posiciones persiguen son por completo diferentes y
por ello es dificil un entendimiento verdadero. Lo que para unos cons-
tituye una medida equilibradora y defensora del mercado (por ejem-
pio, la presencia publica en el sector del crédito) en manos de otros
constituiria un instrumento para acabar con él. Frangois RENARD ha
puesto de manifiesto el problema con toda claridad (42).

Como es sabido, la mitad, aproximadamente, del potencial de los
bancos de deposito, fue nacionalizada en Francia hace treinta afos.
El juicio critico emitido en torno a esta experiencia ha sido por com-
pleto dispar. Para el sector de mercado, el juicio ha sido relativamente
positivo. Digamos ante todo que el sector en su conjunto (y ello ocurre
igualmente en Espafia) se ha convertido en un sector estrictamente
disciplinado y obediente a las exigencias o directrices de las autorida-
des monetarias, tuteladoras del sistema: la Banque de France y el
Ministerio- de Finanzas. Ocurre, sin embargo, que éstas han sido bas-
tante respetuosas con la libertad comercial de los Bancos, tanto ofi-
ciales como privados. Por ejemplo, la orientacion del crédito de los
bancos estatales no ha quedado vinculada a las prioridades del Plan,
salvo en ocasiones muy singulares. No ha habido, pues, consignas ni
directivas técnicas para la banca oficial (de caracter comercial), dis-
tintas de las normas generales reguladoras u ordenadoras del total sis-
tema crediticio. Dicho brevemente: la banca oficial en Francia ha
funcionado bien, entre otras razones, porque ha actuado,. y se le ha
dejado actuar, como si fuese privada.

Pues bien, ésto es justamente lo que la 1zqu1erda, francesa ha cri-
ticado, porque entiende que con ello han quedado frustradas las fina-
lidades sociales y publicas de la nacionalizacién. La izquierda desea
intensificar este control, mediante la nacionalizacion total del sector
o, alternativamente, mediante la constitucion de un nuevo Consejo
Nacional del Crédito, no s6lo encargado, como hasta ahora, de la
tarea global de direccion y reglamentacién de la profesion, sino tam-
bién de determinar en concreto los objetivos y las obligaciones de los
bancos,'de acuerdo con las transformaciones, programas de inversio-
nes y financiacién a largo plazo definidos por el Plan.

Un ente central, Banco Nacional de .In\iersiones, controlarfa y de-
cidiria la distribucion de todos los créditos a plazo medio, cualquiera
que sea el banco que los otorgue. En realidad, para conseguir una
gran parte de estos resultados, no seria necesario nacionalizar el sec-

(42) Vid. su articulo La priére angulaire du crédit., <Le Monde~, 8 jouillet 1977.
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tor (bastaria aplicar de verdad los poderes de control que ya hoy se
tienen), pero entienden que es politicamente necesario, para hacer
desaparecer entre los bancos nacionales la excusa de la concurrencia,
que les hace actuar —a ellos también— como si fuesen privados (cosa
nefasta para la izquierdal.

Obviamente, este control del crédito significaria un dominio aplas-
tante del Estado sobre las empresas privadas por la via del control
de su financiacioén. El crédito constituye en la economia de hoy, como
se ha dicho alguna vez, el <arma absoluta», combinada habitualmente
con el control de los salarios y de los precios, que ya tiene el Estado
en gran medida. Ahora bien, si la nacionalizacién total llegara efec-
tivamente a producirse, el poder, que se dice arbitrario, de la oligar-
quia financiera, seria sustituido por el mas arbitrario todavia de una
burocracia planificadora y un centralismo bancario que acabaria con
toda libertad de empresa. La respuesta socialista de una organizacion
«pluralista» y «descentralizada» en este campo, como en el tema de
la educacidn, es pura palabreria, pues la totalidad del sistema funcio-
nara como una unidad.

He aqui como unas mismas instituciones y poderes de direccién
o reorientacién del crédito son vistos de modo muy diferente y seran
utilizados —se puede estar seguro de ello—con muy diferente inten-
sidad, segiin que el titular de los mismos sea un defensor de la inicia-
tiva privada y el mercado o un defensor de la direccién centralizada
y el colectivismo.

4.2.5 La socializacion encubierta

Las soluciones de compromiso, muchas veces intentadas, pueden
llevar a un modelo de economia y sociedad aparentemente «mixto-,
pero que acaban irremisiblemente en una sociedad socialista. La «rup-
tura con el capitalismo» se produce, mucho antes de llegar a las na-
cionalidades masivas, por el manejo habilmente combinado de los
siguientes medios (43)..

1) El control del crédito, especialmente a medio y largo, de acuer-
do con el plan, lo cual permite controlar en gran medida las
decisiones de inversion (44).

(43) Vid. sobre ello, GaLLais-HAMMONO, ob. est., pp. 35 y ss. ’

(44) Sobre la instrumentacién posible de tal control, a través de lineas pre
ferentes a sectores, manejo del tipo de interés, etc., wvid. GavLrais-HamMoNno,
ob. cit., pp. 38 y 37. - A
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2) El control de los precios, practica que estd hoy ampliamente
extendida en nuestro pais, alcanzando a grandes sectores de
bienes y servicios (45).

3) El control de las cargas sociales y fiscales que pesan sobre las
empresas y contribuyen, junto con el anterior, a respetar o
eliminar los excedentes empresariales (esto es, el beneficio)
condicionado asi decisivamente las posibilidades de autofinan-
ciacién y aumentando correlativamente la dependencia del cré-
dito, en manos del Estado.

Con estos poderes de intervencién, bien manejados, se acaba en la
practica con el sistema de empresa privada, ésto es, con la libertad de
emprender. Porque para que ésta desaparezca no es preciso suprimirla
legalmente, sino que basta alterar las condiciones esenciales para su
existencia, lo cual se consigue si a las intervenciones anteriores se aha-
den estas otras dos: '

4) Un sector publico suficientemente amplio, que no se limite a los
servicios publicos, sino que alcance también a sectores basicos
y productos manufacturados (automoviles, televisores, calza-
do, etc.), desde los cuales puedan «imponerse» precios (aunque
sea a costa de déficit empresariales, que el Presupuesto del
Estado se encargara de absorber).

5) Finalmente la llamada «planificacién democratica» que segin
la terminologia de la izquierda francesa <encuadraré y garan-
tizara el funcionamiento del sector privado». No deja de tener
gracia que el funcionamiento del sector privado tenga que ser
«garantizado» por un plan estatal.

5. EL MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL EN EspPafa

Una vez vista la teoria y practica de la intervencién estatal a través
de empresas productivas y sus consecuencias, experimentadas o previ-
sibles, de acuerdo con lo que nos dicen la teoria econémica y la cien-
cia politica, es el momento de plantear el analisis del marco constitu-
cional y legal en el que debe ser abordado el problema de la extensién
del sector publico en Esana y los limites a su expansioén.

(45) Vid. sobre sus consecuencias y tratamiento juridico del problema, ARiRo
Omnmiz, G.: «El control de los precios y la justa remuneraciéon de la inversions,

en vol. colectivo El Accionariado popular en la EspaiRa actual, Madrid, 1978,
paginas 47 y ss.
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5.1 Situacion anterior a 1978. Legalidad y realidad del sector publico
hasta esa fecha

En nuestro Ordenamiento juridico, la delimitaciéon y amplitud del
sector publico ha sido abordada tanto a nivel ‘constitucional como de
legalidad ordinaria. En la legislacién fundamental anterior a la vi-
gente Constitucién (Fuero del Trabajo, Fuero de los Espanoles y Ley
de Principios del Movimiento) se establecia los siguientes principios
rectores:

— Se reconoce y ampara la propiedad privada, pero subordinada
en todas sus formas a las necesidades de la Nacion y al bien
comun (FE. art. 30).

— Se reconoce la iniciativa privada como fundamento de la acti-
vidad econémica (fuente fecunda de la vida econdmica de la
Nacion), pero se consagra el Estado-empresario cuando falta la
iniciativa privada o lo exijan los intereses superiores de la Na-
ci6on (FT. XI, 4 y 6; LP X).

- — Indirectamente (LP, II) se proclamaba el principio de subsidia-
riedad.

La legislacion ordinaria vino a reconocer estos principios desde el
primer momento, si bien entendiendo la accién del Estado con un
caracter muy amplio. Asi la Ley de Ordenacioén y defensa de la indus-
tria nacional, de 24 de noviembre de 1939, art. 4°, n), preveia la acci6n
del Estado, «cuando falte la iniciativa privada, para el- mejor aprove-
chamiento de las materias primas nacionales o de las fuentes de ener-
gia o se estime conveniente el establecimiento o coordinacién de ins-
talaciones industriales en forma que su realizacion pueda incrementar
la produccion nacional o la mejore». Se preveia también la incautacién
de empresas industriales «cuando lo exija el interés supremo de la
Defensa o Economia Nacional». Dos afios mas tarde se crea el INI
(Ley de 25 de septiembre de 1941) con el objeto (art. 1) de:

«Propulsar y financiar, en servicio de la Nacién, la
creacion y resurgimiento de nuestras industrias, en espe-
cial de las que se propongan como fin principal la reso-
lucién de los problemas impuestos por las exigencias de
la defensa del pais 0 que se dirijan al desenvolvimiento
de nuestra autarquia econémica.»
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Y su Reglamento, articulo 2.°, precisaba algo mas, diciendo:

«... propulsar y financiar en servicio de la Nacién la
creacién o ampliacién de las industrias a que se refiere
la Ley de su creacidn, bien estimulando a la iniciativa
particular con la yuda econémica necesaria o creando
por si aquellas que el interés superior del pais aconseje
0 que por exigir cuantiosas inversiones o por no produ-
cir beneficios suficientemente remuneradores al capital
no ofrezcan incentivo bastante a la economia privada.»

Hay que decir igualmente, que en una declaracién de buenas inten-
ciones, el articulo 15 de la Ley de 1939 prescribia que:

«Las industrias del Estado y las de las Corporaciones
y Organismos publicos no podran competir ventajosa-
mente con las particulares en la fabricacion de articulos
no relacionados con la defensa de la Nacion» (46).

Este fue, esencialmente, el marco legal (ratificado en cuanto a sus
principios por numerosas disposiciones) en el que la iniciativa publica
se desarrollé ampliamente hasta 1962. La realidad fue que a' amparo
de esta legislacion, el INI, fundamentalmente asumio una importante
misién de industrializacion de Espana (47).

El objetivo militar fue perdiendo importancia, pero la tarea de asu-
mir tareas de reestructuracién sectorial y de promover empresas in-
dustriales de gran magnitud, capaces de acudir a los mercados inter-
nacionales, ha sido su principal objetivo. Mas que de principio de
subsidiariedad, la realidad era, hasta este momento, de complementa-
riedad e iniciativa publica en muchos campos (48).

A partir de 1962, sin embargo, y respondiendo a un cambio de poli-
tica econémica, se tratard de articular legalmente ese vagoroso princi-
pio de subsidiariedad, instrumentandolo a través de un procedimiento
en el cual se acredite la inexistencia o insuficiencia de la iniciativa

(48) Mas bien lo que ocurrié en algun caso fue lo contrario: que la actividad
estatal se protegié legalmente frente a la privada, prohibiendo, por ejemplo, la
instalaciéon de establecimientos hoteleros a unas distancias minimas de los parado-
res y albergues del Ministerio de Turismo, tal como prescribié el Decreto de 4 de
abril de 1952. Medida ésta que, aparte de innecesaria, da idea del clima de
la época.

(47) Cfr. Scuwartz, P.: Una historia del INI, Madrid, 1979, p. 2.

(48) De MicUeL Garcia, P.: El intervencionismo y la empresa publica, Ma-
drid, IEA, 1974. También, en este sentido, Benzo MesTRe, F.: <Equilibrio entre
empresa publica y privada-, en La Empresa Publica Industrial en Esparna: €l
INI, 1EF, pp. 35 y ss.
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privada. Asi el Decreto de 23 de noviembre de 1962 (de medidas preli-
minares del Plan de desarrollo) recogiendo en este punto las recomen-
daciones formuladas por el informe del BIRD sobre Espaiia (49) de-
clara en su articulo 4.° que:

. las nuevas actividades que se emprendan por las
empresas nacionales hoy existentes, asi como las de aque-
llas otras entidades de igual clase que puedan crearse
en el futuro, atenderan a suplir la iniciativa privada o a
combatir practicas o estructuras monopolisticas sin per-
juicio de las que puedan serles encomendadas por el
Gobierno en relacion con la defensa nacional.»

Desarrollando estos principios y tratando de articular la subsidiarie-
dad del Estado, la Ley de 28 de diciembre de 1963, aprobadora de I Plan
de Desarrollo, afirmara en su articulo 4.°, 2:

«Para la creacidn de empresas nacionales y para la
iniciaciéon de actividades distintas o el establecimiento
en otras areas geograficas de otras plantas industriales
por las empresas ya existentes, habra de concurrir algu-
no de los siguientes motivos:

a) Insuficiencia de la iniciativa privada. Por el Go-
bierno podra apreciarse la insuficiencia de la iniciativa
privada y la oportunidad de suplirla con la actividad pu-
blica, entre otros casos, cuando aquélla no alcance en un
sector determinado los bjetivos sefalados para ella, con
caracter indicativo, en el Plan de Desarrollo Econdomico
y Social.

(49) En este informe puede leerse: <EI Gobierno deberia guiarse, en térmi-
nos generales, por el principio de que el IN]l no debe entrar en ningun sector
en el cual la empresa privada esté actuando con resultados positivos o se
dispone ag entrar con arreglo a planes conocidos. Analogamente, el INI no
debera expansionarse mediante la adquisicion de empresas privadas existentes
o el establecimiento de las suyas propias en sectores donde aquéllas pueden
operar de una forma rentable. En los casos marginales deberia concederse el
beneficio de la duda al sector privado. Las nuevas actividades del INI en el
futuro deberian ser esencialmente las de un precursor industrial, que abriera
nuevos campos y los desarrollase hasta una fase en que la empresa privada
pudiera tomar el relevo.» Y en otro lugar dice: «puede haber casos en que
el Gobierno entienda que la intervencién del INI es necesaria, porque falta
claramente el capital y la iniciativa privados —quiza porque el volumen de
capital requerido o los riesgos implicados son demasiado grandes—, o en que
se registren serias imperfecciones en el mercado (por ejemplo, una situacién
de monopolio) y todos los otros medios de tratar estos problemas hayan sido
agotados. Tales casos, sin embargo, son excepcionales.»
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b) Conveniencia de impedir o cambatir prdcticas
restrictivas de la competencia.

¢) Imperativos de la Defensa o de alto interés na-
cional.

En el supuesto del apartado a) del namero anterior,
vy salvo que existan razones técnicas o de urgencia apre-
ciadas por el Gobierno, éste, a propuesta del Ministerio
competente por razén de la materia, antes de proceder
a la constitucion de una empresa nacional o de iniciarse
actividades distintas o establecerse otras plantas indus-
triales por las empresas ya existentes, publicara el opor-
tuno anuncio en el «Boletin Oficial del Estado», para que
las empresas privadas puedan realizar, dentro del plazo
que se seftale, las actividades de que se trate, obligan-
dose a alcanzar el volumen de producciéon que, en cada
caso, se estime necesario.»

Dicho precepto se ha repetido literalmente en los textos refundidos
del II y III Plan de Desarrollo.

Esta imagen liberal y abstencionista (por lo que a la creacién de
empresas se refiere) que la legislacion del plan quiso ofrecer (50) era,
sin embargo, mas aparente que real, pues quedaba al arbitrio del
Gobierno apreciar conceptos como «insuficiencia de la iniciativa pri-
vada» (apreciable en funciéon de los objetivos del plan), «convenien-
cia de impedir o combatir practicas restrictivas», «defensa o alto in-
terés nacional» y «razones técnicas o de urgencia apreciadas por el
Gobierno». Como ha subrayado la doctrina,

«... estas facultades discrecionales de apreciacién, aun-
que no implican naturalmente ninguna habilitacion para
ejercer la arbitrariedad, suponen en la practica, dada la
presunciéon de legitimidad de los actos de la Adminis-
tracién, una carta en blanco en manos del Gobierno
para la extension del campo de actuacion del sector pu-
blico muy lejos, como puede verse, de los postulados li-
berales» (51). :

(50) Se le -ha calificado alguna vez de «auténtico ataque frontal contra la
politica de creacion de empresas publicas», GArRrRmo FaLra, F., ob. cit., p. 865.

(51) De Micuer Garcia, P.: Hacia un Estatuto de la empresa publica, cit.,
pagina 204. En el mismo sentido, ALvaro MuwNoz: «Empresa publica y Constitu-
cién», en Estudios CEC, 1978, pp. 10 y 11 del texto mecanografiado.
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Los criticos de esta formulacién han hablado —no sin cierta sor-
na-—de que el nuevo sistema mas que asentar el principio de sub-
sidiariedad consagraba el «principio de discrecionalidad» (52). Todo
dependia de lo que el Gobierno quisiera hacer. Pues, en efecto, tanto
la creacién de empresas como su expansién se acordaba simplemente
por Decreto (art. 4.°, 4, de la Ley de 1963; art. 5., 3, del texto refun-
dido de 1972). Cierto que no era impensable un posible control judi-
cial de tales decisiones, incluso en su fondo material, pero si resul-
taba de muy dificil estimacién (53). De hecho, el Gobierno actué con
la misma libertad de movimientos que antes, aunque en el caso del
INI con menos iniciativas empresariales de lo que lo habia hecho
hasta entonces (54). "

Sin embargo, esta relativa falta de crecimiento del INI (con las dos
formidables excepciones de Hunosa y Uninsa) se vio sobradamente
compensada con el surgimiento y crecimiento constante del otro gran
holding que se inicia por entonces (1962 en adelante) y que no ha
dejado de crecer hasta nuestros dias, en los que hemos asistido a la
sorprendente compra de Calzados Segarra, S. A. Me refiero, como
es 16gico, al holding de empresas radicado en la Direccién General
del Patrimonio del Estado, cuya ultima Memoria (de 1977) da una
cabal idea de su volumen.

Jgualmente pueden citarse las constantes iniciativas de otros entes
publicos (como el INV, el INUR o el IRYDA), que han creado tam-
bién sus propias sociedades.

(52) ScHwaRrTz y GONziLEz: Ung historia..., cit., p. 100. Discrepo de estos auto-
res, sin embargo, en su analisis comparativo entre Informe del BIRD y criterios
del Plan («el uno —dicen— era libre cambista, el otro capitalista de Estado-). No
he conseguido yo leer en este Informe lo que estos autores le hacen decir:
«que aceptaba la empresa publica en cualquier campo, si lo hacfa sin ventajas
financieras»; a mi entender, el Informe dice 1o contrario. Olvidan ademas que
por definicién y por hip6tesis la empresa publica tiene la formidable ventaja
de disparar siempre con pélvora del rey, y que se encuentra en una condicién
en que es muy dificil (quiza imposible) no jugar con ventaja. Vid. sobre el
tema, LauBabEre, A.: Traité..., t. IV «L’administration de 1’économie...».

(53) La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1954 desestimé
un recurso interpuesto por CAMPSA en relacion con la Refineria de Petr6leos
de Cartagena por estimar que <el Decreto de que se trata, por los motivos
de interés nacional a que responde y por todo su contenido, es una disposicién
de innegable caracter general, en la que no hay precepto concreto aplicable
que vulnere determinadamente derecho alguno administrativo de la Entidad ac-
toras, las Sentencias de 15 de noviembre de 1955 y 28 de octubre de 1957 des-
estimaron igualmente los recursos interpuestos por varias sociedades eléctricas
contra los Decretos por los que se encomendaba al INI la creacién de una em-
presa para el aprovechamiento integral del Noguera-Ribagorzana.

(54) Asi lo ponen de manifiesto recientemente ScHwarrz y Gonziuezz: Una
historia del INI, cit., pp. 103-104.
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Cabe concluir, por tanto, que a pesar de los buenos propésitos de
contencién de las empresas nacionales, que esa esmerada articula-
cion del principio de subsidiariedad parecia querer lograr, nada se
logré. Y la clave explicativa hay quiza que buscarla, no tanto en
los principios, sino en los medios, en los procedimientos: el Gobier-
no gozaba de los mismos poderes omnimodos de é.mpliar el sector pu-
blico por simple acuerdo de Consejo y las tentaciones de la empresa
publica son demasiado fuertes para los politicos.

5.2 La Constitucion de 1978 y el proyectado Estatuto de Empresas
Publicas. ¢A ddénde vamos?

5.2.1 El marco constitucional

Llegamos asi al momento actual, que se caracteriza por el hito
fundamental de una nueva Constitucién espaiiola, la de 1978, y por
el compromiso y proyecto del Gobierno de un nuevo Estatuto de las
Empresas publicas, cuya primera formulacion ya ha sido elaborada
y circulada. Veamos cual es el nuevo marco constitucional en la ma-
teria y la legalidad que se avecina.

En primer lugar, debe ser destacado que el articulo 38, dentro del
titulo I («Derechos y deberes fundamentales»), capitulo 11 («Derechos
y libertades»), reconoce, como tal derecho fundamental, «la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado», derecho que
por estar incluido en el capitulo II «vincula a todos los poderes publi-
cos» y «sOlo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio» (art. 53, 1), gozando ademas de
la proteccién y tutela del Tribunal Constitucional (art. 181) y de los
Tribunales ordinarios (art. 53, 2).

De acuerdo con el significado doctrinal comunmente aceptado (por
tanto, de acuerdo con la mente del legislador constitucional), la eco-
nomia de mercado es un modelo de orden econémico segun el cual
el protagonismo de la acciéon econdmica corresponde a la sociedad,
a la iniciativa privada, y no al Estado; éste no actia mas que en
aquellos casos 0 en aquellas circunstancias en las que la iniciativa
privada no puede hacerlo, o no lo hace con la extensiéon y alcance
que la sociedad necesita. La libertad de empresa (libertad de comer-
cio e industrial comporta, como reconoce unanimemente la doctrina,
una, regla general de abstencién de los poderes publicos en el ambito
empresarial, por la sencilla razén de que dichas intervenciones masi-
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vas desplazarian facilmente la iniciativa privada y acabarian, de
hecho, con la libre competencia en razoén a los superiores medios y
las ventajas financieras de que goza la Administracion (55). La doc-
trina espafiola ha constatado ademas cé6mo en nuestro pais ha habido
«una tendencia a convertir las empresas publicas en auténticos mono-
polios, mediante el juego de las autorizaciones que necesariamente
habia de conceder la Administracion como requisito previo para que
pudiesen surgir empresas privadas de tipo competitivo...», ¥y cémo
«ciertas restricciones al sistema de libertad industrial han sido impues-
tas como medidas proteccionistas a favor de empresas nacionales» (58).
En otras palabras, que donde aparece la empresa publica fdcilmente
desaparece el mercado. '

Por tanto, el articulo 38 permite concluir que el Estado no debera
intervenir por la via de la empresa publica, si en el campo de actua-
cién de que se trate la iniciativa privada cumple su funcién produc-
tiva y no lo exige un interés general prevalente y cierto. En breve, el
principio general es la iniciativa privada, y la excepcién —que debe-
ra justificarse—la iniciativa publica. Pero, sin embargo, y un tanto
sorprendentemente, el articulo 128, dentro del titulo VIII («Economia
y Hacienda~), en el que se establecen criterios y normas de referen-
cia para el normal desarrollo de la actividad econdmica dentro del
orden constitucional, afirma en su numero 2:

«Se reconoce la iniciativa publica en la actividad eco-
némica. Mediante ley se podra reservar al sector publi-

(ss) Vid. una excelente y sintética exposicion del tema, entre los economistas,
en Santiago Garcia EcHEvaRRia: Economia Social de Mercado; papel de la acti-
vidad privada y publica, Madrid, 1878. Y entre los juristas, entre otros, recien-
temente, LaueabEre, A.: Traité de Droit Administratif, tomo IV (.L’administration
de I'Economie»), Paris, 1977, pp. 186 y ss. MoNeoEre Gir, J. I.: «Estructura de Ia
empresa publicas, en ob. cit., pp. 94 y ss. Martin Mateo, R.: La Ordenacién del
Sector Publico en Esparia, Madrid, 1973, p. 82, que escribe lo siguiente: «tra-
tandose de empresas aparentemente concurrenciales, puede operarse una na-
cionalizacién indirecta parcial si, por ejemplo, ante un mercado no elastico las
restantes empresas habrian de limitar su cifra de negocios o ver reducida su
expansion o, por ultimo, disminuyesen sus beneficios, sobre todo teniendo en
cuenta que las disponibilidades econdémicas del Estado y el origen de sus re-
cursos financieros colocan a las empresas publicas en una situaciéon favorecida
que adecuadamente explotada puede invalidar la competitividad del sector pri-
vado hasta anularlo quizas.

(58) Vid. Garripo FaLua, F.: «La Empresa Publica en el Derecho Espaiols, en
Studia..., cit.,, pp. 862-863. Este fue un punto denunciado expresamente en el
Informe que a solicitud del Gobierno espafiol emitié el BIRD en 1982, con las
siguientes palabras: «Las empresas espafiolas y extranjeras han tropezado con
largas demoras cuando trataban de conseguir autorizacidén para establecer fac-
torias en sectores en los que el INI también deseaba entrar.»
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CO recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio y asimismo acordar la intervencién de em-
presas cuando asi lo exigiere el interés general.»

Este paragrafo apunta a una doble realidad. Por una parte, Se re-
fiere a la posible existencia de «reservas al sector publico» (que su-
pone la exclusion en dichos campos de la actuacion privada, esto es,
la nacionalizacién total del sector) y otra la llamada <«iniciativa pu-
bica en la actividad econdmica», que supone la posibiidad de crear
empresas por el Estado en otros sectores en concurrencia con los
particulares. En uno y otro caso, la consecuencia es la creacion de
empresas publicas, con la diferencia de que en el primero la reserva
excluye a la iniciativa privada y se ha de hacer expresamente por
ley, mientras que en el segundo se alude a la creacion de empresas
publicas que actien en el mercado al lado de las privadas, y para ello
no se requiere, constitucionamente, una ley en cada caso.

Dejando ahora a un lado las posibles reservas al sector publico,
de las que nos ocuparemos después, y el caso de intervencién de em-
presas (que en nada se opone a un sistema de economia de mercado
si se mantiene dentro de los confines sefalados por la Constitucién),
lo que si supone una cierta contradicciéon con el articulo 38 es ese re-
conocimiento genérico, sin limitaciones, de la iniciativa publica, para
la que no se exige condicionamiento alguno. Parece que el Estado
puede ser un empresario mas en el mercado. Si en el desarrollo le-
gislativo de la Constitucién no se delimitan de algun modo los cri-
terios de creaciéon de empresas publicas, éstas podran extenderse o
alcanzar a cualquier campo de la actividad econémica, con la am-
plitud e intensidad que el Gobierno estime conveniente, ya que no
hace falta ley para ello. Existira naturalmente un limite presupues-
tario (la habilitacion de fondos necesarios), pero éste es un limite fa-
cilmente desbordable a través de los amplios apoderamientos globa-
les financieros contenidos hoy en las leyes de Presupuestos, y mas
facilmente aun, a través de los recursos financieros publicos extra-
presupuestarios. '

Ahora bien, esta situaciéon (o, mejor, esta posibilidad) atenta cla-
ramente, por cuanto hemos dicho mds atras, a la letra y al espiritu
del articulo 38, en el que se consagra como derecho fundamental la
libertad de empresa y como definicién del propio orden econémico la
economia de mercado. Se impone, por consiguiente, un cierto deslin-
de y delimitacién de cual deba ser el alcance de esa «iniciativa pu-
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blica». Y del propio texto del articulo 128 (en relacién con el articu-
lo 33, 3, y art. 131) puede deducirse que la intervenciéon empresarial
del Estado y demas Administraciones publicas debe venir exigida por
un interés general prevalente, por la existencia de una especial uti-
lidad publica en dicha actividad, o la necesidad de atender a nece-
sidades colectivas que de otra forma quedarian desatendidas. En defi-
nitiva, la iniciativa publica, la empresa publica, deber4 tener un papel
estricto y secundario (57) que se hace necesario concretar por ley
posterior, ley que, por afectar de modo directo al desarrollo de dere-
chos fundamentales, debera tener el caracter de organica y ser apro-
bada por mayoria absoluta del Congreso, segun el articulo 81 de la
Constitucioén.

Esta ley puede ser el proyectado Estatuto de la Empresa Publica
0, quizé mejor, como se ha solicitado entre nosotros (MoNEDERO GIL),
una Ley General de Ordenacién Econdmica que defina el marco juri-
dico completo de la economia de mercado y las bases de la interven-
cién del Estado en la economia. Esta ley es absolutamente necesa-
ria (58).

522 Nota critica en este punto al Proyecto de Estatuto de las
Empresas Publicas

El articulo 8.° del Proyecto de Estatuto hasta ahora conocido (59)
adopta en este problema el criterio de habilitar a la Administracién

(577 Monepero GiIL, J. L.: Estructura de la Empresa publica..., cit.,, p. 4.

(58) Sin esta Ley organica, que precise (y limite) el alcance de esa «iniciativa
publica», sera muy dificil contener la expansiéon de ésta, en base al articulo 38
y a un posible recurso de anticonstitucionalidad de la norma de creacién de la
empresa publica, como a veces se ha dicho (cfr. Menboza Ouwvin, V.: Aspectos
Jurtdicos del Proyecto de Ley de 1978, sobre el Estatuto de la Empresa Publica,
en «Libre Empresas (p. 191), pues ese limite del articulo 38, en relacién con
el 53, no es un concepto juridico indeterminado que pueda ser apreciado por
un Tribunal (ni siquiera por el constitucional), sino que es un «principio juri-
dico-constitucional», s6lo utilizable frente a un ataque frontal y total al sistema,
pero no frente a medidas aisladas de creacién de empresas publicas-en sectores
determinados que, habilmente justificadas politicamente, serian irrevisables por
los jueces; justamente por ello: porque encierran siempre procesos de valoracién
politica en cada caso (si hay o no una necesidad colectiva desatendida, si hay
o no verdadera competencia, si se da un interés publico prevalente, etc.), y no
meras operaciones de interpretacion juridica (que es lo propio de los conceptos
juridicos indeterminados). As{ pues, no creo que tenga muchas posibilidades
de éxito un control de la iniciativa publica por la via judicial o del Tribunal
Constitucional, en base a pretendidos atentados al contenido minimo de la
libertad de empresa del articulo 38. Nuestra tradicion jurisprudencial ha sido
hasta ahora, como ya se ha dicho, contraria a estos pronunciamientos: vid. lo
escrito supra.

(59) Me reflero aquf al que fue circulado, para informe, a los Ministerios y
otras entidades publicas. No sé si es o no el mismo texto deflnitivamente ‘llevado
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para la creaciéon de empresas publicas «cuando asi lo requieran las
exigencias de los intereses generales», entre los cuales cita a conti-
nuacién, en un sistema de lista y ad exemplum, hasta once supuestos,
entre los que se contienen los clasicos sectores de actuacion hasta el
presente, y una clausula final en la que se dice: «Cualquier otra
actuacion en sectores en que no exista o sea insuficiente la iniciativa
privada» (80). La verdad es que todos ellos son reconducibles a las
grandes justificaciones de siempre:

— Inexistencia o insuficiencia de mercado de iniciativa privada
y libre competencia: Apartados c), dJ), g), h).

— Reestructuracion, promocion y equilibrio de la economia nacio-
nal: Apartados a), b), ).

— Razones de politica social: Apartados gJ), hJ), i)

— Defensa y seguridad nacional: Apartado e).

Y no tiene mucho sentido esa enumeracién por via de lista que
siempre sera incompleta.

Cabe otra solucién, que consiste en consagrar una formula gené-
rica que venga a repetir los principios constitucionales, afirmando
que «la creacion de empresas publicas debera responder a las exigen-
cias del interés general en el marco de la economia de mercado, con

a Conscjo de Ministros y, al parecer, aprobado por éste el 15 de diciembre proé-
ximo pasado. En cualquicr caso, no me consta que haya sido remitido texto
alguno a las Cortes ni publicado en el «Boletin Oficial» de éstas. Con posterio-
ridad he visto un texto del Proyecto publicado en «Libre Empresa» nam. ¢ (no-
viembre-diciembre 1978), que no coincide con el manejado por mi (justamente
ha suprimido dicho articulo) y, segan se dice alli, fue el -definitivo. Es igual.
Las consideraciones que se hacen en el texto a continuacién contemplan ambas
posibilidades.

(80) El texto literal del articulo era el siguiente: «Podr& procederse a la crea-
ciéon de las Empresas publicas a que se refiere el presente capitulo cuando asi lo
requieran las exigencias de los intereses generales, tales como:

a) Ordenar los sectores econémicos en funcién de la politica del Gobierno.

b} Atenuar los desequilibrios econémicos regionales promoviendo el desarrolio
de las zonas deprimidas y atrasadas.

¢) Impedir o limitar, en su caso, practicas restrictivas de la competencia.

d) Prestar y gestionar servicios publicos.

e) Garantizar la defensa y seguridad nacionales.

f} Fomentar la investigacién cientifica y tecnolégica y su aplicacion, asi como
promover industrias de tecnologia avanzada.

g) Regular el mercado del suelo urbano y de la vivienda para evitar su enca-
recimiento y escasez y mejorar el medio ambiente.

h) Asegurar el abastecimiento y comercializacién de materias primas y pro-
ductos basicos o de primera necesidad.

i) Garantizar el cumplimiento de las funciones sociales del crédito y del seguro.

j) Fomentar las exportaciones.

k) Cualquier otra actuacidn en sectores en que no exista o sea msuﬂcxente
la iniciativa privada.»
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respecto" al principio de la libertad de empresas y de iniciativa pri-
vada», tal como desde alguna enmienda al anteproyecto se propuso
entre nosotros. Una tal formulacién tampoco resuelve el problema,
que quedaria en todo caso remitido a la apreciacion de ese <«interés
general». Y el problema es: ¢Por quién? Como ya he dicho, una for-
mulacion aceptable y bastante mas precisa que ésta era la contenida
en la Ley del Plan, que, sin embargo, dejaba en el fondo la decision
a la discrecionalidad de Gobierno. En definitiva, la garantia de que la
iniciativa publica no va a experimentar un desarrollo y una expan-
sibon que pueda poner en peligro el normal funcionamiento del sis-
tema no estd sélo en que por via legislativa se precisen (o no) al
maximo los titulos y supuestos habilitantes de la gestién empresarial
publica, sino en los procedimientos y garantias que se establezcan
para una correcta toma de decision.

Finalmente, una tercera opcién que al parecer fue adoptada en
una de las ultimas redacciones del Estatuto en proyecto es no decir
absolutamente nada sobre criterios de creacion de empresas publicas,
dejando asi incondicionada (e ilimitada) esa <iniciativa publica» del
articulo 128 de la Constituciéon para que el Gobierno haga uso de ella
cuando lo crea conveniente como un agente mas en el mercado, siem-
pre que no atente a los principios de libre competencia y no discri-
minacién (ni privilegios) en relacién con la iniciativa privada. Este
planteamiento parte de una situacién de igualdad (falsa igualdad)
entre la iniciativa publica y la privada, que tendra como consecuen-
cia una potencialmente ilimitada expansién del Estado-empresario al
modo italiano. Esta solucién legislativa lleva consigo evidentemente
una virtualidad expansiva del sector publico. S

En el fondo, no es que haya muchas diferencias entre todas estas
soluciones, pues mientras los poderes de creacién (o ampliacién, por
la via de las filiales) de las empresas publicas residan en el Gobierno,
éste gozard de una considgrable-discrecionalidad en la materia, cual-
quiera que sea la formulacién legal (como la historia de las mas di-
versas formulaciones legales viene demostrando). Lo importante, pues,
no es la formulacién de criterios, sino la consagracién de un procedi-
miento y unos requisitos para su creacién.

5.3_' 'El procedimiento de creacion de empresas publicas

Es obvio-que, en definitiva, la apreciacion en cada caso de si existe,
hic et nunc, una necesidad colectiva o un interés publico que justifi-
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que la gestion empresarial del Estado, es algo que sera apreciado por
éste soberanamente, cualesquiera que sean los términos de la Ley que
lo regule, dentro del necesariamente amplio marco constitucional.
Quierese decir con esto que estamos ante una decisién politica de di-
ficil encasillamiento legal. Por ello, el problema clave en la prdctica
es determinar la competencia, los procedimientos y las garantias de
t;iles decisiones. Los dos sistemas posibles son: a) Habilitar al Go-
bierno con caracter general para llevar a cabo dichas intervenciones
(creacidén o extincidon de empresas, adquisicidn o enajenacién de par-
ticipaciones en sociedades, intervencién de empresas, etc.), cuando lo
crea conveniente; y bJ) Exigir en cada caso la intervencién del Parla-
mento por via de ley formal, previa justificacién por el Gobierno y
debate de la constitucionalidad, necesidad o conveniencia de tal ac-
tuaciéon.

Por otro lado, la creacién de empresas publicas puede revestir dos
modalidades: creacién ex novo o adquisicion, total o parcialmente,
de alguna de las empresas ya existentes; y, a su vez, esta ultima mo-
dalidad puede producirse por la via de la expropiacién forzosa (na-
cionalizacién de una empresa aislada) o por la via del mercado de
valores (adquisicién de titulos de aquellas que se cotizan en Bolsa).

En los supuestos de reserva al sector publico (art. 128 de la Cons-
titucioén), la Ley que ordena la reserva llevara consigo légicamente la
habilitacion para expropiar (si no se llega antes a la venta volunta-
ria). En el caso de expropiacion de empresas existentes se requerira
también previa ley habilitante (arts. 11 y 12 LEF). Asi, pues, el pro-
blema de la competencia (legislativa o gubernamental) queda redu-
cido a los otros dos supuestos {(creaciéon ex nihilo o compra de parti-
cipaciones), supuestos ambos en los que hasta el momento el Gobier-
no ha actuado practicamente con plena libertad.

En efecto, la solucién tradicional entre nosotros ha sido entregar
estas decisiones al Gobierno (61). Asi la Ley del INI de 1941 facultara
al Instituto para la creacion de empresas publicas, con la previa auto-

(61) La creacién de organismos auténomos o entidades de Derecho publico
requiere ley (art. 6, 1, de la LEA), lo cual responde a otras motivaciones; fun-
damentalmente al deseo de poner un freno al proceso desintegrador de la Ad-
ministraciéon Publica que se habfa producido con la exagerada proliferacion de
organismos personificados, con todas las graves consecuencias de deslegalizacién
de régimen juridico (y especialmente financiero) que ello entrafa: vid. ARiNo
Ormiz, G.: La Administracién Institucional, Madrid, 1872. Pero ello no obsta
para que siga siendo cierto lo que se dice en el texto: como regla general, la
creacion de empresas, hasta ahora, ha sido decidida por el Gobierno.
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rizacion del Gobierno. En manos de éste quedard la posible creacién
sin limites legales hasta 1963. La primera ley del Plan tratara, como
hemos dicho, de establecer estos limites, si bien plagados de discre-
cionalidad y con relativa imposibilidad de hacerlos valer frente al
Gobierno. En su articulo 5.°, 3 (texto refundido de 1972), se exigia la
creacion por Decreto, y desde entonces lo normal ha sido que un De-
creto encomiende al INI o a otro Departamento la creacién de una
empresa para la realizacion de un fin concreto.

En el mismo sentido, la Ley del Patrimonio del Estado (arts. 100 y
siguientes) y su Reglamento (arts. 195 y ss.) prevén que:

«La adquisicién por el Estado de titulos representati-
vos del capital de empresas mercantiles, sea por suscrip-
cién o compra, se acordara por el Gobierno, a propues-
ta del Ministerio de Hacienda. Regira la misma norma
para la constitucién de empresas por el Estado, pudien-
do en este caso el Gobierno acordar la aportacién de bie-
nes inmuebles del patrimonio, cusalquiera que sea el

. valor de los mismos.»

En cuanto a la enajenacion de acciones o participaciones, se puede
acordar por el Gobierno si el valor de la enajenaciéon no excede del
10 por 100 del importe de la participacién total que el propio Estado
ostente en la sociedad; pero, en cambio:

«La enajenacion de acciones o participaciones en cuan-
tia superior a la indicada o que suponga para el Estado
la pérdida de su condicién de socio mayoritario debera
ser autorizada por una Ley.»

Finalmente, la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977
ha venido a confirmar la competencia gubernamental y parece haber
derogado parcialmente la Ley del Patrimonio, en cuanto a la enaje-
nacion, al afirmar en su articulo 8.°, 3:

«La creacién de las sociedades a que se reflere el
apartado a) del parrafo 1 anterior y los actos de adqui-
sicién y pérdida de la posiciébn mayoritaria del Estado o
de sus Organismos auténomos en las demas, se acorda-
ran por el Consejo de Ministros.»
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Puede, por tanto, concluirse que hasta este momento, y con la
salvedad de los Organismos autéonomos de caracter comercial o in-
dustrial y de las entidades de Derecho publico dotadas de estatuto
privativo (supuestos ambos en que se exige creacién por ley), la crea-
cién de empreéas publicas y su extensidon o presencia en cualquier
sector productivo ha sido una decision del Gobierno, practicamente
sin limitaci6n.

Ahora bien, ¢es mantenible esta situacion? A mi juicio, sin duda
que no. Tanto por razones econdmicas como por razones politicas, la
decisién estatal de embarcarse en una actividad empresarial, espe-
cialmente cuando se trata de grandes operaciones de inversion pu-
blica, tiene una trascendencia de primer orden, y la exigencia para
ello de una ley constituye la garantia imprescindible de una decision
correcta en cada caso. Ello asegurara algo muy deseable: la plena
publicidad de los motivos, la existencia de un debate abierto sobre
los pros y los contras de la operacion, la valoracién ponderada de su
impacto en la economia y en‘el mercado, una discusion razonada
sobre la rentabilidad econdémica y social de] proyecto de que se trate
(calculada sobre los costes reales de financiacién y aplicande una tasa
de descuento legalmente aprobada), la fijaciéon de un techo a la finan-
ciacion publica privilegiada (dotaciones presupuestarias o fondos pro-
cedentes del Banco de Espana (62), la participacion de los sectores
y grupos interesados que pueden verse afectados por estas decisio-
nes y, en definitiva, una clarificacién de los objetivos nacionales que
con ello se pretende conseguir y de sus costes. Todos estos aspectos
son los que deben ser estructurados en un procedimiento y regulados
en el Estatuto, como requisitos de necesario cumplimiento para la
creacion de una empresa por el Gobierno, que después debera san-
cionar el Parlamento por una Ley de Comisién (art. 75, 2, de la
Constitucion). ‘

Naturalmente que ello puede suponer un freno a la expansion in-
controlada del sector publico, pero es que ello es justamente lo desea-
ble —y lo procedente—en una economia de mercado, segiin hemos
visto, tanto desde el punto de vista de la ciencia economica (y de la
experiencia de méas de un tercio de siglo de nacionalizaciones en
Europa), como desde el punto de vista de nuestra estructura constitu-
cional. Y justamente la experiencia espafiola de mas de treinta afios

(62) Vid. sobre estos dos ultimos puntos P. Scuwartz: El Proyecto de Ley...,
citado, pp. 220 & 223.
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demuestra que es inutil pretender poner limites al sector publico,
si la ampliacién de éste queda en manos del Gobierno. Las buenas
intenciones del articulo 15 de la Ley de 1939 (antes citado), los inten-
tos del Plan de Desarrollo de articular el principio de subsidiariedad
(que hemos visto) o una larga lista de supuestos habitantes, justifi-
cadores de la necesidad de empresas publicas, han sido y.seran abso-
lutamente inutiles para frenar los afanes de un Gobierno expansio-
nista. Naturalmente, que en un sistema como el nuestro, en el que
el Parlamento es un décil corderito de un Gobierno de mayoria (sis-
tema electoral de listas cerradas, disciplina de partido, etc.), esto
tampoco va a suponer un obstaculo definitivo, pero permitiréa al menos
debate y critica publica.

5.3.1 Nota critica en este punto al proyecto de Estatuto

A la vista de todo ello, no puede menos que ser criticado el siste-
ma que en este punto se refleja en el proyectado Estatuto. Dejando
a un lado las entidades de Derecho publico (para las que se exige
ley), el articulo 6.° del proyecto reitera el criterio de que la creacién
de empresas publicas se acuerde simplemente por Consejo de Minis-
tros (a propuesta conjunta de Hacienda y el ministro del ramo com-
petente, previo informe de Economia). Mas aun, el numero 2 del
proyectado articulo 6.° prevé la creacién de éstas también por aque-
llas entidades de Derecho publico a quienes su ley reguladora fa-
culte expresamente, previa autorizacién del Gobierno. (Se vuelve con
ello al sistema del INI del afio 41.) Otro tanto se dice para la adqui-
sicién a titulo oneroso por el Estado de participaciones en el capital
de sociedades mercantiles, que se acordara igualmente por el Consejo
de Ministros o por las entidades de Derecho publico a quienes su Ley
faculte para ello, con autorizacion en este ultimo caso del Gobierno
(y aun esto solo en el caso de que tales adquisiciones supongan pasar
a ser socio mayoritario). '

En cuanto a la extincién de la empresa publica, ésta se puede llevar
a cabo también por simple acuerdo del Consejo de Ministros en la
mayoria de los supuestos: disolucién por haber desaparecido las cau-
sas que la justifican, venta (por el Estado o por Organismos auténo-
mos) de la empresa como conjunto patrimonial (o de elementos se-
gregados de ellas que formen una unidad de explotacién), venta por
el Estado de titulos representativos del capital que no suponga la pér-
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dida de la mayoria de los titulos (83). En todos estos casos, segun los
articulos 9.° y 11, basta el acuerdo del Consejo de Ministros. Sélo se
requiere ley para la pérdida de la mayoria en las participaciones es-
tatales directas o en las sociedades prestadoras de servicios publicos.

Pues bien, por todo lo que llevamos dicho, entendemos que este
poder omnimodo de hacer y deshacer por el Gobierno, en un campo
tan sensible de actuacién politica y econdmica como éste, resulta ex-
cesivo y quiza peligroso para la estabilidad de las condiciones del
mercado en que la iniciativa privada necesariamente descansa. Un
régimen juridico-politico de este corte sera una fuente de arbitrarie-
dad y de intervencionismo injustificados, segun el color o las incli-
naciones de los Gobiernos de turno. Ciertamente la exigencia de la
ley puede suponer para e! sector publico una cierta falta de agilidad
en sus adaptaciones (ampliaciones o reducciones) a las necesidades
de la coyuntura, pero resulta sin duda a la larga mucho mas desea-
ble asegurar la estabilidad del sector publico y un desarrollo equili-
brado del mismo, cosa que se conseguira mas facilmente si queda
sometido, en su expansion o reduccién, al control parlamentario.

5.4 Las reservas al sector publico vy su alcance. Notas para una cabal
interpretacion del articulo 128 de la Constitucion

Llegamos asi a uno de los temas importantes en la delimitacién
del sector publico: el tema de los sectores reservados al Estado. Como
hemos dicho, este supuesto, previsto en el articulo 128 de la Cons-
titucion, contempla la nacionalizacién y reserva al Estado en exclu-
siva de sectores concretos, de los que se excluye, a partir de ese mo-
mento, la iniciativa privada. Esta reserva, que supone una negacion
radical de la libertad de emprender del articulo 38, sé6lo es posible
y legitima en los casos definidos en la Constitucion; a saber: «Recur-
sos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio». Debe-
ra ser declarada necesariamente por ley, que, en virtud del articu-
lo 81, 1, podria requerir caracter organico, ya que afectara esencial-
mente a los derechos fundamentales y libertades publicas.

;Cual es el sentido y alcance de esa expresién «recursos o servi-
cios esenciales»? Como es sabido, el texto inicial de la ponencia era

(63; O por organismos auténomos u otras entidades de Derecho publico aun
cuando supongan la pérdida de su condicién de socio mayoritario o implique
la pérdida de su caracter de empresa publica. No se olvide que estos casos
json la mayoria!
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ligeramente distinto y decia: «Servicios publicos esenciales, explota-
cion de fuentes de energia o actividades que constituyen monopolio.»
Y ambos textos son paralelos a los del preaAmbulo de la Constitucion
francesa de 1946 y al articulo 43 de la italiana, que se pronuncian en
términos analogos (84).

Es inutil esforzarse en definir o interpretar ex ante estas expre-
siones, pero si podemos aventurar algunas consideraciones que, a mi
juicio, ayudaran a comprender el alcance del texto:

1)

2)

3)

(64)

La reserva no es ningin fenémeno nuevo; nuestro derecho co-
noce desde hace un siglo estas actividades industriales o co-
merciales, que no suponen autoridad soberana, y cuya titu-
laridad estd reservada al Estado (exclusividad regalistica).
Estas actividades son, ni mas ni menos que los servicios pu-
blicos en sentido estricto, declarados expresamente tales.

La declaraciéon de una reserva mediante ley (como es el caso
de los servicios publicos) no ha supuesto nunca, ni tiene por
qué suponerlo ahora, la gestién directa por el Estado por via
empresarial. La féormula empleada tradicionalmente en Espa-
fnia para muchos de ellos ha sido la concesion administrativa,
al amparo de la cual se han desarrollado en este pais activi-
dades como los ferrocarriles, los teléfonos, las autopistas, la
electricidad, los transportes por carretera o el suministro de
carburantes. Todos ellos, salvo los ferrocarriles, han funciona-
do bastante bien, y su gestiéon posterior en mano publica no ha
mejorado precisamente las cosas, como es notorio.

Asi, pues, creo que para la comprensién correcta de estas re-
servas, conviene distinguir entre la «nacionalizaciéon de Ja ac-
tividad- (o del servicio, 0 de los recursos) y la «<nacionalizacion
de los medios de produccién» con los que aquél se presta o se
explota; la primera se produce necesariamente con la reser-
va (que es esencialmente la declaracién legal de que tal acti-
tividad o sector pertenece al quehacer del Estado, en-exclu-
siva); la segunda puede ser necesaria, pero puede no serlo,
y constituird una cuestion de oportunidad y analisis de las
circunstancias, costes y beneficios para la colectividad, deci-

La Constitucién italiana habla de «servicios publicos esenciales, fuentes

de energia 0 situaciones de monopolio». La francesa de «empresas que tengan o
adquieran los caracteres de un servicio publico nacional o de un monopolio
de hecho-.
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dir si.deben ser asumidas directamente por el Estado o dele-
gadas (concedidas), en su gestion, a empresas privadas.

Como es 16gico, estas reservas afectan siempre al sector en su
conjunto, no a empresas aisladas; la expropiacion de éstas
por razones de utilidad publica o interés social —declarada le-
galmente— siempre es posible (art. 33 de la Constitucion y
Ley de Expropiacion Forzosa), tanto si pertenecen como si no
a sectores «reservados». Se presumira, sin embargo, que el in-
terés publico existe siempre para la expropiacién en cualquier
momento de aquellas empresas que actuen en estos ultimos.

El mero hecho de monopolio no es causa suficiente para de-
clarar la reserva (ésta es una diferencia importante con el
texto primitivo de la ponencia constitucional y el de la Cons-
titucién italiana en que aquélla se inspird}, sino que aquélla
requiere siempre la calificacion previa de «servicio o recur-
so esencial»; la existencia de un monopolio de hecho en sec-
tores no esenciales debera ser combatido por otros medios (la
aplicacion de legislacién antimonopolio, una politica arance-
laria que consiga romper el monopolio de la oferta o incluso
la «iniciativa publica», esto es, la creacién de empresas publi-
cas en el sector), pero no habilitara nunca —seria anticonsti-
tucional— para declararlo «sector reservado». Por lo demas, di-
gamos que la existencia de recursos o servicios que podrian
ser calificados de <esenciales» (por ejemplo, el crédito, las pa-
naderias o las farmacias), que no constituyen monopolio, sino
que estan correctamente explotados por el sector privado en
régimen de mercado, no deben ser tampoco declarados tales,
porque ello seria atentar contra el principio general (no se
olvide que la reserva es la excepcion) del articulo 38. En resu-
men, que la declaracion de reserva exigird ordinariamente

ambas notas tipificadoras conjuntamente.

La esencialidad o no esencialidad de una actividad, recurso
o servicio, es de imposible definicion a priori; su reconocimien-
to como tal, econémica y socialmente (pensemos, por ejemplo,
en la energia eléctrical, tampoco exige imperativamente —velis,
nolis— la nacionalizacién formal, si la comunidad se encuen-
tra correctamente atendida por la iniciativa privada. La Cons-
titucién dice que «se podra reservar», pero como ha destacado
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uno de sus mas tempranos comentadores, «el problema basico
es la racionalidad social, econédmica y técnica de la actividad»
y, como ya hemos dicho, hay que actuar en estos campos sin
prejuicios dogmaticos o de partido (si es que ello es posible},
de modo que actividades genéricamente comprendidas en su-
puestos nacionalizadores pueden nacer o seguir en el sector
privado si con ello se evitan peores males que los que se trata
de remediar (85).

Tales son las observaciones que hay que hacer para un correcto
entendimiento del citado articulo 128 de la Constitucién y del tema
de las reservas.

5.5 El principio de especialidad de las empresas publicas

Una ultima cuestion en torno a la extensién y limites legales del
sector publico nos queda por tratar, y es la que se conoce con el
nombre de principio de especialidad de las empresas publicas y, en
concreto, la posible creacién por éstas de filiales o empresas auxi-
liareé o la extension de sus actividades a areas o zonas que nada
tienen que ver con su objeto social.

¢Es licito, por ejemplo, que la Renfe instale una cadena de ho-
teles, una agencia de viajes o una compailia de seguros? ¢ Seria ad-
misible que Lactaria Espanola o CARCESA, empresas ambas de ali-
mentacién pertenecientes al INI, decidiesen un dia ampliar sus acti-
vidades a la fabricacion de pan? ;Seria ademas legalmente admisible
que el Estado ordenase un dia a todos sus servicios (ejércitos, prisio-
nes, hospitales, comedores y cafeterias, etc.), que en ellos el sumi-
nistro de pan se realizase en exclusiva por aquellas empresas? Toda-
via un caso mas delicado: ;Seria legal y constitucional que el Esta-
do, a través de alguna de las empresas del INI, o de la Agencia Efe,
Sociedad Andénima, autorizase la creaciéon de una gran empresa na-
cional de publicidad, que canalizase en exclusiva la totalidad de los
gastos de publicidad del sector publico en su conjunto? A nadie se
le escapa el riesgo de una politica empresarial expansionista, por la
via de filiales 0 empresas auxiliares, que pondria en serias dificulta-
des a muchas. empresas privadas y aun las mismas libertades pﬁbli-
cas (;dénde quedaria la libertad de prensa si. esa supuesta Empresa

(65) MARTiNEZ Es'rr.abzu\s Sur.: El prihcipi.o de libre iniciativa economica
privada en el Anteproyecto de Constitucién, en Estudios CEC, pp 15 y 16 det
texto mecanograflado. .
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Nacional de Publicidad hiciese el boicot a un periddico, lo cual no
es pura hipétesis?) (66).

Pues bien, estos riesgos, de expansion incontrolada del sector pu-
blico y de atentados materiales a las libertades publicas, son los que
se trata de evitar con una determinacion precisa —y vinculante— del
fin u objeto social de cada empresa publica. Sin embargo, el asunto
no es facil.

Como es sabido, una de las notas que se afirman como peculiares
de las personas morales es el principio de especialidad. Las personas
juridicas no son entes de fines totales y potencialmente ilimitados
como las individuales, sino que nacen con una finalidad especifica,
que se afirma en sus estatutos o carta fundacional, y con ese alcance
son reconocidas por el Derecho. En el caso de las personas juridico-
publicas, la doctrina ha destacado el caracter estricto que tal prin-
cipio tiene, porque juegan en este campo otras dimensiones impor-
tantes. La teoria de la especialidad de las personas publicas fue for-
mulada en Francia en relaciéon con los establecimientos publicos, més
o menos en estos términos: «La regla de la especialidad de los esta-
blecimientos publicos quiere que cada servicio administrativo viva
encerrado estrictamente en la funcion para la cual fue establecido
por leyé» (67). Esto no es, en de_finitiva, en las entidades publicas, sino
una consecuencia de la especialidad de la competencia que se afirma
para todos los centros (personificados o no) que integran la organi-
zacion de los Estados modernos (68).

Ahora bien, conviene hacer notar el diferente sentido que la es-
pecialidad tiene referida a personas morales publicas o privadas que
no constituyen Administracién en sentido subjetivo (89) y las per-
sonas o entidades (estatales o locales) que son entes institucionales
de caracter fundacional, encuadrados en la organizacion general del
Estado o de una Administracién local. En las privadas, la especia-
lidad es el limite de su actuacién licita, pero no su condicién habi-

(66) Esta idea no es una imaginacién. Me consta que ha existido en su dia
una propuesta en tal sentido.

(87) JorpaNa: «Ensayo sobre las entidades publicas representativas y profe-
sionales», Est. Jordana, I, pp. 346-7. Mas recientemente, VepeL, G.: Droit Admi-
nistratif, 4.* edic.,, PUF, 1968, p. 637: Chaque établissement ne pouvant avoir
d’attribution et de compétence que dans la matiére méme que est la sienne aux
termes de la loi et des réglements.

(68) Es un medio —escribe ConsTaNs— «de hacer respetar las reglas de la
organizacion administrativa-, op. cit., p. 12.

(89) Asociaciones privadas. Fundaciones (privadas) de interés publico, Cor-
poraciones (publicas) que no son Administracién y, por supuesto, Sociedades.
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litante; el titulo legitimador de su actividad lo constituye no la nor-
ma legal, sino la voluntad de los asociados o del fundador, actuada
a través del Patronato de la fundacién. En el segundo, en cambio, la
especialidad del fin es al mismo tiempo limite de lo que no puede
hacer y condicién positiva habilitante de toda su actuacién admi-
nistrativa; actuacién que es, ademas, un deber. La diferencia es im-
portante, por cuanto que en el primer caso la persona moral puede
hacer todo lo prohibido (dentro del campo de sus fines y con una
interpretacion extensiva respecto del cardcter medial o complemen-
tario de la actividad), y en cambio el ente u érgano estatal sélo pue-
de hacer lo permitido: aquello para lo que fue habilitado por el
Ordenamiento, restrictivamente entendido respecto a actividades
complementarias. Ademas, en el primer caso no hay obligacién de
actuar, sino s6lo posibilidad; en cambio, en el segundo, no sélo es un
poder, sino un deber funcional (70).

Pues bien, hemos de preguntarnos ahora con qué alcance juega
dicho principio en el caso de las empresas publicas y, en concreto,
de aquellas de tipo societario que ajustan su organizacién y activi-
dad al derecho privado.

En principio, y como consecuencia del caracter excepcional que,
segun vimos, tiene la gestion empresarial publica en una economia
de mercado, el fin u objeto social de una empresa publica (aquel
para el cual se autorizé su creacion) debe delimitar el alcance y ex-
tensiéon de sus actividades, ya que extender éstas a campos o sectores
no previstos supondria desarrollar una competencia ilegal con las
empresas privadas actuantes en dichos campos y un atentado al ré-
gimen de economia de mercado. Ni el Gobierno, ni desde luego la
propia empresa, pueden actuar aqui con la libertad con que lo haria
un particular.

Ya hemos visto que en la legislacion hasta ahora vigente se re-
queria la 'previa, aprobacion del Gobierno (la misma que para su
creacion) para «la iniciacion de actividades distintas o el estableci-
miento en otras areas geograficas de otras plantas industriales por
las empresas ya -existentes» f(art. 5° Ley del Plan). Igualmente se
requerfa, previa autorizacién por Decreto, para la creacién de filia-

(700 En contra, Garcia-TREviJANO, para quien tanto las personas (juridicas)
publicas como privadas estan sometidas al principio de que lo no permitido
no puede ser actuado, afirmacidn que es consecuencia de su concepcién de un
derecho comun a las organizaciones, tanto publicas como privadas: el derecho
supraindividual; véase Tratado, tomo I, pp. 361 y ss. y tomo II, p. 344,
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les. El proyectado Estatuto, en sus articulos 7 y 49, limita también
la expansion de actividades no previstas al prescribir en el primero
de ellos que:

«... en ningun caso las empresas publicas a que se refie-
re el presente capitulo podrém iniciar actividades no in-
cluidas en su objeto social sin que, previa autorizacion
del Gobierno, se haya adoptado el acuerdo social corres-
pondiente.»

Y en el 49, que

«... las empresas publicas que revistan la forma de socie-
dad anénima podran proceder a la creacién de sociedades
mercantiles o la toma de participacién mayoritaria en el
capital de otras existentes. La creacién y disolucién de
sociedades filiales y, en su caso, la adquisicién o enaje-
nacién de participaciones en el capital de sociedades mer-
cantiles, cuando determinen la condicion de socio mayo-
ritario o la pérdida de la misma deberan ser sometidas
a la autorizacion del Consejo de Ministros por conducto
del Ministerio de Hacienda o del que ejerza la tutela so-
bre la entidad publica titular de acciones de la empresa
publica matriz.»

De nuevo, este aparente embridamiento de las empresas publicas
es mas aparente que real. En primer lugar, porque el fin u objeto
social esta formulado muchas veces con caracter muy amplio, lo cual
permite extender la actividad a otras de caracter medial o comple-
mentario. Es muy frecuente que en los Estatutos sociales se consi-
guen clausulas como la siguiente: «y cualquier otra operacion re-
lacionada directa o indirectamente con dicho objeto social, segun
libre determinacion de la Junta general de accionistas y en la forma
juridica que la misma acuerde». En segundo lugar, porque, en defi-
nitiva, queda en manos del Gobierno la ultima palabra, sin posible
{o al menos, muy dificil) control judicial de tales decisiones. Y, final-
mente (y ésta es la razon de las otras dos) porque la dinamica pro-
pia del mercado y de la actividad mercantil e industrial requiere
cierta libertad de movimiento de las empresas para adaptar o recon-
vertir sus actividades, si llega el caso, o para iniciar mediante filia-
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les, actividades mediales o complementarias que permitan seguir
siendo competitiva a la empresa principal (71).

El posible control de esta expansiéon de actividades publicas pue-
de pensarse en pﬁncipio tanto por via legislativa como judicial. En
el fondo, la iniciacién de nuevas actividades o la constitucion o com-
pra de filiales no son sino supuestos de «creacién» de nuevas empre-
sas publicas (con o sin formalizacion de personalidad juridica dis-
tinta) y si se ha exigido Ley para su creacion, lo légico seria reque-
rirla también para su expansiéon o su desdoblamiento. Tanto en un
caso como en otro, estas autorizaciones podrian estar contenidas en
la Ley de Presupuestos o ser aprobadas por Ley. o acuerdo de Co-
misién. De esta forma no constituiria una excesiva carga de trabajo
para el legislativo (que tampoco seria tanta, dicho sea de paso).

Respecto al control judicial, es perfectamente pensable la impug-
nacion por los afectados de los actos o acuerdos de constituciéon de
una empresa filial o de iniciacién de nuevas actividades; actos que
desde luego deben ser publicados (en el «Boletin Oficial del Estado~,
en el de Comunidades auténomas o provinciall o comunicados a las
organizaciones empresariales o sindicales interesadas. Este control
se ha practicado en Francia hasta este momento, tanto en via ordina-
ria (por competencia ilegal o desleal) como en via contencioso-admi-
nistrativa (por excés de pouvoir) (72). Hay que reconocer, sin embar-
go, que el Conseil d’'Etat se ha mostrado hasta ahora muy cauteloso
en este punto y ha declarado en la mayoria de los casos que no ha-
bia lugar a la accion por falta de fundamento de la impugnacion
{asi, por ejemplo, en e! supuesto de creacién de un seguro de equi-
pajes por la SNCF, impugnada por la Fédération des sociétés d'assu-
rances frangaises, el Conseil d'Etat entendié que la medida de la
compainia ferroviaria «no suponia competencia directa con los nego-
cios de las compaiias reclamantes...»). Esta situaciéon ha sido criti-
cada por un sector de la doctrina (Waring). El hecho, sin embargo,
es que el principio de especialidad en el caso de las empresas publi-
cas se ha construido por la jurisprudencia francesa de un modo muy
amplio y flexible, sélo aplicable en el supuesto de que las iniciativas
publicas estén, de hecho, entorpeciendo o menoscabando la libre com-

(7)) Vid. sobre el tema, TiMsiT, G.: <La Spécialité des entreprises publiques-,
en varios autores, Etudes de Droit Public, Cujas, Paris, 1966,

(720 Vid. Draco, A.: Public and Private Entreprise in France, apud. Fried-
man, loc. cit.,, pp. 3 y ss.
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petencia (73). Este es el criterio esencial: entender que la libertad
de comercic e industria y la existencia de libre competencia es el va-
lor ultimo a salvaguardar. Sj el Estado, con la ampliaciéon de sus ac-
tuaciones, no las infringe, su actuacién no debe ser obstaculizada.
Si, por el contrario, se aprovecha del monopolio de algunos de sus
servicios (teléfonos, electricidad o gas) para imponer en base a ellos
servicios complementarios que las propias empresas ofrecen en ex-
clusiva (por ejemplo: reparaciones, alquiler de contadores, empresas
de instalacién, etc.), entonces tales condiciones son declaradas ile-
gales.

El mismo proceso de evoluciéon se ha producido en cuanto a crea-
cion de filiales o empresas auxiliares, y asi el Conseil d'Etat ha ad-
mitido como licita y legitima la creacién de cualesquiera empresas
auxiliares siempre que haya una vinculacién del tipo que sea entre
su actividad y la principal y siempre —igualmente— que dichas em-
presas filiales no reciban un trato de favor o de privilegio por parte
del Estado o de su fundador respecto a las demas del sector (prin-
cipio de igualdad de trato y no discriminacion).

Resumiendo las conclusiones en torno a este punto puede afir-
marse:

— Que la tedrica vinculacion (segun el principio de especialidad)
a su fin u objeto social se ha visto desmentida en la practica
por una gran flexibilidad de actuacién;

— Que esto constituye un indudable peligro de expansioén incon-
trolada y manipulaciéon del mercado (con posibles. motivacio-
nes politicas) que hay que evitar;

— Que el Unico verdadero control posible es la autorizacién par-
lamentaria anual en la Ley de Presupuestos o excepcionalmen-
te mediante leyes o simples acuerdos de la comisién parlamen-
taria correspondiente;

— Que ademas dichas actuaciones deben quedar sometidas al con-
trol judicial por competencia ilegal o desleal.

Y con ello creo que han quedado analizadas las principales cues-
tiones que plantea hoy en Espafa el tema de la delimitacion del sec-
tor publico y control de su expansién.

(73} Vid. sobre el tema, LoscHag, D.: Les problémes juridiques posés para la
concurrence des services publics et des activités privées, en «AJDA», 1971, I,
paginas 283 y ss.
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