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I. INTRODUCCION

El objeto de nuestra presencia es exponer a grandes rasgos la configu-
racién juridica de la empresa pablica en Espafia, sefialar los origenes y las
caracteristicas fundamentales de su actual regulacién, subrayar los proble-
mas més importantes que la misma suscita y apuntar las tendencias actuales
y las perspectivas que se abren al legislador espafiol en este campo.

Por lo tanto, dicho objeto de estudio queda circunscrite por dos tipos de
limites. Fl primero de caracter geografico, con independencia de Ios apuntes
comparatistas a que en determinados momentos nos obliga nuestra exposi-
cién. El segundo de carécter disciplinario, pues se analiza el tema en sus
aspectos juridicos fundamentalmente, aunque las inevitables conexiones del
derecho con otras disciplinas —y mdas en una materia como la presente—
nos induzcan a realizar previa o tangencialmente algunas precisiones de
cardcter econémico, sociologico e histdrico. A ello afiadimos una nueva de-
limitacién, esta vez convencional: con independencia del concepto de em-
presa publica que mas adelante se expondra, estudiaremos el régimen juridico
de las actividades industriales y comerciales del Estadoe (en sentido lato),
excluyendo las instituciones de caricter financiero, que, aGn respondiendo
al esquema organizativo de las empresas phblicas, plantean una problema-
tica vy se someten a una regulacién en buena parte diferente y especifica.

Dicho lo cual, conviene empezar por decir que falta en Espafia un
esquema claro y consolidado, positiva y doctrinalmente, del régimen juridico
de la empresa piblica. No sblo porque se siga discutiendo acerca del con-
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concepto o las formas de tales entes, lo que es comiin a muchos o a todos
los ordenamientos juridicos, sino porque ademés los sucesivos y continuos
cambios legislativos han dificultado hasta la fecha la tarea de abstraer unas
conclusiones bisicas sobre esos temas y —lo que es més importante en la
practica— unos principios generales sobre la organizacién y el control de
las empresas puablicas. Si en la doctrina espafiola es frecuente encontrar
referencias a los “modelos” italiano, mglés o francés, para significar los
rasgos esenciales que caracterizan el régimen de la empresa piblica en dichos
paises, parece mas dificil describir un pretendido “modelo” espafiol, aunque
no falten en nuestro derecho elementos originales. Quizd haya podido
influir en ello el relativo retraso con que surge y adquiere relieve en Espafia
el sector publico industrial. Quizd también la reducida dimensién que, en
comparacién con otros paises de Europa occidental, alcanza en el nuestro
dicho sector. Pero, en cualquier caso, sus proporciones son ya, desde los
afios cuarenta, lo suficientemente grandes en términos absolutos como para
minusvalorar esa influencia; y, por lo demés, nuestra doctrina viene siendo
sensible a este tema desde hace ya mucho tiempo.

Si el régimen juridico de la empresa puablica espaiola carece todavia
de una sistematizacién bésica precisa, ello se debe primordialmente a otras
causas histéricas, metajuridicas, que, sin pretensiones de exhaustividad, es
preciso apuntar como introduccién explicativa,

No parece exagerado decir que el fundamento dltimo de una regula-
cién coherente de la empresa piblica se halla en la claridad con que lo-
gre definirse ¢l papel a la misma corresponde cumplir en un sistema
socio-econémico determinado. Ello no contradice el hecho cierto de que,
en las sociedades del capitalismo tardio, la empresa piblica ha de cubrir
una serie de funciones muy varias y que, en consecuencia, es imposible es-
tablecer una concepcitén rigida de la misma. Lo que importa, sin embargo,
es determinar el criterio con que debe realizar dichas funciones, la estrate-
gia en base a la cual debe establecer un orden de priordiades, en definitiva,
la colocacién de la empresa piablica en el 4mbito del sistema econémico y
de las instituciones administrativas.

Desde distintas posiciones teoricas, los economistas han intentado “jus-
tificar o analizar el papel de la empresa piblica en una economia capitalista.
Para los tebricos del neoclasicismo econdmico, la empresa publica debe
realizar ciertas funciones imprescindibles para el mantenimiento del libre
mercado. El desarrollo de la libre competencia produce fenémenos que im-
piden asegurar el empleo 6ptimo del capital y del trabajo. Ello deriva de la
existencia de divergencias entre costes y ganancias privadas y sociales, lo que
justifica en ciertos casos la accién del Estado como productor de bienes priva-
dos al objeto de reducir esas divergencias. En este sentido, la empresa piblica
puede ser un elemento Gtil para conseguir una situacién éptima del mercado,
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mediante la produccién de bienes piblicos y sociales, es decir en aquellos
supuestos en que la ganancia privada es claramente inferior al beneficio
social, y también en los casos de monopolios naturales, en los que el au-
mento de la produccién disminuye los costes por unidad. En ambos supues-
tos la accién piiblica puede corregir las disfunciones que el mercado produce
en los precios y en la oferta.

Para las teorias de matriz keynesiana, la empresa piblica tiene una
justificacién coyuntural, ligada a la necesidad de mantener y aumentar la
demanda y el empleo, de tal manera que debe potenciarse como factor de
arrastre del sistema econémico en su conjunto en los periodos de estanca-
miento.

Por su parte, el anilisis critico de las teorias marxistas recalca la fun-
cionalidad de la empresa piblica como soporte de la economia capitalista,
al considerarla bien como instrumento destinado al mantenimiento de la
tasa de ganancia del capital privado, bien factor que permite al mismo tiem-
po la acumulacién de capital monopolista propia del Estado capitalista de
nuestra época y la necesaria legitimacién del sistema socio-politico mediante
el incremento de los gastos sociales.

Desde luego, este ultimo andlisis corresponde en buena parte a la rea-
lidad, con independencia de cualquier valoracién. La empresa publica jue-
ga en todos los sistemas econémicos occidentales un papel de apoyo al sector
privado, por lo que el tan repetido concepto de “economia mixta”, vilido
quizd a nivel descriptivo, no deja de tener cierta virutalidad mistificante.

Ahora bien, ese apoyo y, por tanto, esa subordinacién a la iniciativa
privada, puede producirse de formas bien distintas, que van desde la pura
v simple funcién de “tapar los agujeros” que el mercado va dejando abiertos
en ¢l funcionamiento global del sistema econdémico y del sistema socio-
politico, hasta una efectiva co-direccién de la economia, con el fin de lograr
un minimo de estabilidad y una racionalizacién del ritmo de desorrollo.
En ambos casos hay una complementariedad de la empresa pablica hacia
la privada y una accién correctora de las insuficiencias del mercado. Pero
las diferencias de criterio en el desempefio de estas funciones son notables
y se basan esencialmente en el grado de autonomia y en la coherencia es-
tratégica del sector piblico de la economia.

La regulacién del mercado que justifica la existencia de la empresa
piblica en un marco neocapitalista puede producirse simplemente (o fun-
damentalmente) mediante una politica de “salvamento” de las empresas
privadas en dificultades, lo que légicamente limita las posibilidades de los
entes piblicos econémicos de actuar con métodos y reglas semejantes a las
de la empresa privada; o puede tener lugar para evitar o disminuir las
situaciones de monopolio privado, en cuyo caso se facilita la economicidad y
eficiencia (en términos econémicos y sociales) del sector pihblico.
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La produccién de bienes sociales indispensables —otra justificacién ge-
neralmente apuntada— puede realizarse con finalidades primordiales de
correccién de las externalidades del mercado o bien por necesidades coyun-
turales de limitacion de los costes sociales y politicos del sistema.

La promocién de industrias bésicas y de tecnologia avanzada a través
de la empresa publica puede tener lugar para suplir o estimular a la inicia-
tiva privada o también como requisito para converger con ella en una pla-
nificacién general de la economia con finalidades de desarrollo y redistri-
bucién de la renta.

Obvio es decir que las distintas formas de enfocar esta problematica
influyen en no escasa medida sobre el régimen juridico de la empresa pi-
blica: directamente sobre las normas relativas al régimen de las actividades
y de la financiacién de las mismas; indirectamente también en la regulacién
de otros aspectos, tales como la organizacidn y el control. Por ello conviene
apuntar algunas ideas sobre la funciéon que histéricamente ha desempefiado
la empresa piblica ¢n Espaiia.

II. BREVES APUNTES SOBRE LA HISTORIA DE LA
EMPRESA PUBLICA EN ESPANA

Aunque ya desde antiguo existen en nuestro pais actividades produc-
tivas gestionadas o controladas por los entes phblicos, bien por razones
puramente fiscales, como en el caso de las llamadas “siete rentillas” (sal,
azufre, naipes, etcétera) o por influjo de la politica de fomento de los Mo-
narcas Jlustrados, puede decirse que el primer impulso moderno a la ac-
tividad del Estado como productor de bienes y servicios data de los afios
veinte, durante la dictadura de Primo de Rivera. La compafiia arrendataria
del monopolio de petrfleos (CAMPSA) y las Confederaciones Hidrograficas,
por poner dos ejemplos notables, se crean en esta etapa 2 la luz de una cierta
influencia nacionalista y corporativista proveniente de Italia y en base a evi-
dentes necesidades de integracién y ordenacién del mercado. En cualquier
caso, el proceso se inicia con varias décadas de retraso por relacién a la mayor
parte del occidente europeo y, por lo demas, las medidas intervencionistas se
reducen a Ambitos y actividades muy limtadas. El hecho es relevante no
sdlo por cuanto demuestra el arcaismo de nuestra estructura econémica,
sinc también porque es sintomnitico de un cierto y muy acusado rechazo de
la gestién empresarial piblica por parte de las clases dominantes de nuestro
pais, lo que a la larga llevara, en expresién de S. Martin Retortillo a “una
obsesionante configuracién de todas las empresas pablicas en funcién del
fomento, desarrollo y proteccién de la iniciativa privada”. Tan es asi, que
la Repiiblica nacida en 1931, pese a lo avanzado de sus propdsitos en ma-
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teria econémica, expresados en la Constitucién, no pudo, en sus escasos
afios de existencia, dar ningiin paso decisivo, si excluimos, ldgicamente, las
colectivizaciones del periodo de guerra en el banco republicano.

No es sino en los primeros afios de la posguerra cuando la actividad
cmpresarial del Estado va a aumentar de manera considerable, por obvias
necesidades de reconstruccion y de defensa nacional, asi como por las con-
secuencias derivadas de la politica de autarquia econdémica.

Es importante resefiar, en todo caso, que este incremento del sector
publico tiene lugar precisamente bajo la vigencia de un trascendental cam-
bio de orientacién constitucional (si de Constitucién puede hablarse por
relacién a las Leyes Fundamentales franquistas) que, arrinconando los c¢ni-
terios socializadores del texto republicano, consagra el principio de sub-
sidiaridad de la actividad empresarial del Estado a la iniciativa privada.
El Fuerc del Trabajo, promulgado en 1938, tras reconocer la iniciativa
privada “como fuente fecunda de la vida econémica de la Nacién”, declara
en su punto XI, num. 4, que “en general, el Estado no ser4d empresario sino
cuando falte la iniciativa privada o lo exijan los intereses superiores de la
Nacién”, Afios mas tarde la Ley de Principios del Movimiento Nacional
ratificard dicho rincipic en su punto X: “La iniciativa privada, funda-
mento de la actividad econdmica, deberi ser estimulada, encausada y, en
su caso, suplida por la accién del Estado”.

De hecho, el principio de subsidiaridad no estd en contradiccién esen-
cial con la accién industrializadora que el Estado despliega desde 1939. Lo
que ocurre es que este principio va a interpretarse de manera diversa a
tenor de las circunstancias histéricas de las opciones de politica econémica
de las distintas etapas del régimen franquista. En un primer momento no
se interpreta como dejacibn, sino que, habida cuenta de la escasa disponibi-
lidad de la iniciativa privada, seriamente quebrantada durante la guerra
civil, y de las necesidades de la autarquia econdémica, el Estado se impone
la tarea de estimular y contribuir él mismo en buena medida a un esfuerzo
industrializador, al menos en sectores bisicos de la economia nacional.

Asi, en 1939, mediante las llamadas leyes industriales de 24 de oc-
tubre v de 24 de noviembre, se intenta estimular el desarrollo de la indus-
tria privada, permitiéndose ademdis la intervencién o incautacién de las
empresas que no estén en condiciones de contribuir a la politica autirquica
de reconstruccién si bien se trata de una incautacién con evidentes finali-
dades de “salvamento”, es decir, de suplencia transitoria de la iniciativa
privada a efectos de saneamiento y con la perspectiva de una futura devo-
lucién al sector privado. Es significativo que el articulo 15 de la Ley de 24
de noviembre prescriba que “las industrias del Estado no podran competir
ventajosamente con los particulares en la fabricacién de articulos no relacio-
nados con la defensa de la Nacion®.
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De todas formas, el Estado se ve obligado a intervenir directamente
ante la penuria de la produccién privada y para asegurar una industria na-
cional basica orientada a la defensa vy, por tanto, independiente de las com-
pafiias extranjeras. En 1940 se nacionaliza la Red de Ferrocarriles (RENFE)
y también la Compaiifa Telefénica (CTNE), rescatando la concesién a la
ITT.

Pero lo que mas nos interesa es la creacién, mediante Ley de 25 de
septiembre de 1941 del Instituto Nacional de Industria (INI), “entidad de
derecho puablico, que tiene por finalidad propulsar y financiar, en servicio
de la Nacién, la creacién y resurgimiento de nuestras industrias, en especial
de las que se propongan como fin principal la resolucién de los problemas
impuestos por la exigencias de la defensa del pais o que se dirijan al desen-
volvimiento de nuestra autarquia econdémica” (articulo 1). El INI se
constituye asi como ente de gestién, a semejanza del IRI italiano, utilizando
los métodos de las sociedades andénimas privadas para la gestién de sus
negocios (articulo 2} y dotando a las empresas que de él dependen de la
forma de sociedades anénimas. Por cierto que este hecho es importante para
la configuracién actual de nuestras empresas piblicas, ya que este criterio
fue llevade hasta sus Gltimas consecuencias, extendiéndolo incluso a los ca-
sos en que la empresa contase con capital integramente estatal, por lo que
hubo de modificarse la Ley de Sociedades Anénimas al objeto de permitir
la constitucién de sociedades que, paradéjicamente, cuentan con un solo
socio. En ello pudo muy bien influir el reducido conocimiento del tema
por parte de la doctrina, es decir, la falta de suficiente reflexién juridica
sobre las posibilidades de combinar la forma puablica de organizacién con
el régimen juridico privado de gestion. Sin embargo, también hay que tener
en cuenta la finalidad perseguida de evitar, mediante la forma de empresa
privada, la multiplicacién de los controles administrativos.

En efecto, una de las notas que caracterizan el INI en sus primeros
afios es su amplio margen de autonomia administrativa, lo que se corres-
ponde de la importancia que se le otorga como principal instrumento de
la politica autirquica. E1 INI depende en este perfodo de la Presidencia del
Gobierno directamente y tan sélo el Alto Estado Mayor, entre los organis-
mos subordinados a la Presidencia, podia sefialarles las necesidades que de-
bia satisfacer en orden a la defensa nacional (articulo 17). Aparte de lo
cual, v con independencia de sus relaciones —en plano de igualdad-— con
los distintos ministerios, se le dota de una gran autonomia para la realiza-
cién de operaciones financieras. SSlo en los casos de adquisicién a pérdida
de la posicibn mayoritaria en una empresa se necesita la aprobacion del
Gobierno, mientras que la autorizaciéon previa del Ministerio de Hacienda
se requiere en los casos en que la operacion excede de cinco millones {pién-
sese en pesetas de la época). Tampoco otros tipos de controles parecen ex-
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cesivos, pues aunque en el Consejo de Administracién estin representados
diversos departamentos, especialmente los militares y el Ministerio de Ha-
cienda y aunque la mayoria de dos tercios necesaria para aprobar las deci-
siones pueda hacer pensar en un derecho de veto formal, la relacién directa
del presidente del Instituto con el del Gobierno, por entonces también la
suprema magistratura de un rigimen autoritario, conferia a aquél una capa-
ctdad de decisién igual o incluso superior a la de los propios ministros. Por
otra parte, el control contable a posteriori se limitaba a la presentacién
anual del balance y de una memaria explicativa.

En cuanto a la financiacién del Instituto, podemos agrupar sus fuentes
en cuatro partidas: recursos propios (retencién de beneficios y ventas de ac-
ciones), aportacién del Estado (subvenciones presupuestarias), obligaciones
y créditos. En cuanto a las obligaciones, cuya emisién deberia ser autorizada
por ¢l Gobierno, se establecieron una serie de privilegios, tales como la ga-
rantia del Estado, la exencién de todo impuesto o tributacién y su admi-
sion como depdsitos de fianza por las administraciones pdblicas (articulo
3), aparte de su cotizacidn en bolsa. Sin embargo, durante mucho tiempo
no seria ésta la forma cuantitativamente mas importante -de financiacién.
Al mismo tiempo se establecieron circuitos privilegiados de crédito, ya que
los créditos del Banco de Espafia al INI, en la cuantia que sefialase el Con-
sejo de Ministros, se pagarian en forma aniloga a como lo realiza el Es-
tado y devengarian tan solo un 0°75 por 100 de interés. Ademas se permitia
a otros organismos e instituciones de crédito piblicos invertir en obligacio-
nes del Instituto, lo que con el paso del tiempo se convirtié de facultad en
deber, fijandose coeficientes minimos de inversién en las empresas del INI,
que en el caso de las cajas de ahorro llegaron al 45 por 100. En definitiva,
durante bastante tiempo méas del 90 por 100 de las inversiones del INI se
realizaron directamente con aportaciones del Estado v con créditos del Ban-
co de Espafia, al tiempo que el aumento posterior del porcentaje de los
recursos obtenidos mediante obligaciones se debi6 en gran medida a la inver-
sion obligatoria de otras instituciones ptiblicas. La explicacién se encuentra,
desde luego, en el papel de propulsor de la industrializacién de base y en el
criterio subsidiario que rige las actividades del INI va en esta su primera
etapa. Pero aqui es necesario introducir alguna matizacién.

En primer lugar, no puede menospreciarse la importante funcién
desempefiada por el INI en la industrializacién de base de la posguerra.
Dada Ia situacién internacional y la politica de autarquia econdémica, con sus
secuelas de estancamiento y de limitadas perspectivas de crecimiento, sélo
una entidad piablica podia asegurar la puesta en funcionamiento de una
importante industria de base. Las inversiones del Instituto se dirigieron pre-
ferentemente, aparte de a las industrias méas directamente relacionadas con
la defensa nacional, a la investigacion de recursos minerales, a la produc-
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cién de energia, tanto eléctrica como combustibles liquidos, al sector de
transformacién mecanica (vehiculos industriales, aerondutica y astilleros
navales) y al de transportes (Iberia), Incluso se intent el desarrollo de
una tecnologia propia, aunque ello no fue posible en una situacién de aisla-
miento, por lo que ya a partir de 1949 fue necesario establecer acuerdos de
colaboracién con firmas internacionales, extendiendo las actividades a los
sectores del automdvil ¢ ingenieria aplicada e iniciando la construccién de
las grandes plantas sideriirgicas. Ahora bien, la creacién de ésta industria
de base no significa que ¢l INI iniciase una dinimica real de industrializa-
cién a ultranza y totalizadora, segln la aspiracién de los técnicos de origen
militar que dirigieron el Instituto en su primera etapa, ni tampoco que su
actividad produjese un aumento sustancial de la demanda con el consiguiente
efecto expansivo sobre el sector privado. Ya hemos dicho, por lo demsés,
como éste no participé en forma sustancial en las inversiones del INI, a
pesar de las intensiones de su Ley institutiva de ofrecer al ahorro espaiiol
“una inversidén segura y atractiva” (articulo 1). De hecho las obligaciones
impuestas al INI en defecto de la iniciativa privada ocasionaron un cierto
gigantismo en las dimensiones medias de sus empresas, asi como un déficit
crénico tan sélo enjugado por las aportaciones presupuestarias

Por otra parte, la funcién antimonopolista de la empresa publica es-
pafiola fue, y sigue siendo adn, practicamente nula. Por el contrario, po-
driamos decir que la actividad piblica industrial constituyé en un primer
momento el complemento necesario para el mantenimiento y la reconstruc-
¢ién del ya antiguo monopolio financiero espafiol y que, a partir de los
afios cincuenta, iniciado el despegue industrial sobre la base del crédito
privado y de los acuerdos internacionales, el sector piblico va a pasar a un
segundo plano y que va a ser, si no desmantelado, considerablemente redu-
cido en aras del expansionismo de la empresa privada. De hecho, ya durante
la época de la industrializacién piiblica autirquica, el INI se limitaba a la
creacién de nuevas empresas, pero sin que ello suponga alterar para nada
el status de las antiguas participaciones publicas. Subsisten, por ejemplo,
monopolios “fiscales”, tales como el arrendado por CAMPSA en el sector de
la distribucién de productos petroliferos, sometido a la dependencia del Mi-
nisterio de Hacienda, en ¢l que cuenta con una importante participacién el ca-
pital de la gran banca privada nacional. No se realiza en absoluto una impres-
cindible politica de organizacién y reordenacién de las participaciones estata-
les, ni segin el modelo inglés de las Public Corporations, ni de modo seme-
jante al més préximo modelo italiano de los entidi gestione. Por un lado, la di-
ferenciacién de niveles de gestién en el seno del propio INI no existe, debido
al excesivo centralismo de su direccién. Por otro, no es infrecuente la crea-
cién de nuevas empresas pdblicas, con forma de entidad de derecho piiblico
o de sociedad privada o bien de servicios industriales y comerciales sin per-
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sonalidad, dependientes de los més diversos departamentos ministeriales. Se
llega de esta manera a contar con una pluralidad de empresas publicas,
pertenecientes al INI o excluidas de su 4mbito, en las que los diversos or-
ganismos interesados participan en proporcién distinta con otros grupos
financieros phblicos y privados, nacionales y extranjeros. Un buen ejemplo
lo ofrece el sector petrolero, en el que Velarde da cuenta de la existencia de
cerca de treinta sociedades publicas o con participacién piblica (en 1967)
operantes en los distintos campos de la investigacién, el refino y la distri-
bucién, sin que exista criterio ordenador zlguno ni a nivel de organizacién
administrativa ni, en consecuencia, a nivel de gestién de las participaciones.

A este desconyuntamiento del sector piblico espafiol contribuye tam-
bién, y en medida no despreciable, el corporativismo tradicional de nuestra
administracién piiblica, del que deriva una prolongada lucha por el aca-
paramiento de competencia de gestién y control. Corporativismo que si ya
de por si constituye un fuerte freno a cualquier intento de reordenar y ra-
cionalizar el confuso sistema de las empresas ptblicas, se ve reforzado por
las conexiones que, dada la caracteristica de repartos conpensatorios entre
los diferentes grupos dominantes, tipica de la politica y de la administracién
del franquismo, cada centro de referencia relativamente auténomo del apa-
rato piublico mantiene con distintos intereses privados.

Si durante los afios cuarenta debe destacarse el papel predominante
del INI y su amplio margen de independencia frente a ulteriores controles
administrativos, el fin de la politica autirquica en los afios cincuenta y la
progresiva andura hacia una politica de liberacién econémica del mercado
interno y de las relaciones internacionales van a tener como consecuencia
una reconsideracién de las funciones de impulso atribuidas al sector piablico
industrial. La empresa pudblica se abre primero a la colaboracién con el ca-
pital y la tecnologia de las empresas multinacionales (desde 1949), comienza
a disminuir su importancia relativa en beneficio, primero, de la incipiente
expansién privada y después también de la inversién exterior, ve reducida
més tarde su independencia y multiplicados Jos controles que traban gravo-
samente la eficacia de su gestién (1958) y, por dltimo, se redefine su fun-
cién en el marco de la economia espafiola de acuerdo con el mas estricto
principio de subsidiaridad, como apoyo coyuntural y atomizado a la inicia-
tiva privada (1963).

Desde un punto de vista juridico nos interesa ante todo el paso que se
cumple en 1958 con la aprobacién de la Ley de Entidades Estatales Au-
téonomas (LEEA). Esta normativa ofrece por primera vez en nuestro de-
recho una clasificacién de las formas de las empresas piblicas, pero no puede
confundirse en ningin caso con un estatute, o ley-marco de contenido gene-
ral, de la empresa piblica. Antes bien, y como sucede hasta nuestros dias
con todas las normas que en nuestro derecho se han ocupado del tema, lo
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aborda desde una perspectiva parcial. La LEEA, ley en la que es apreciable
un aumente de la influencia de los cuerpos administrativos del Ministerio
de Hacienda, regula esta materia con el fin primordial de establecer un sis-
tema ordenado de controles internos de las entidades administrativas.

Ante todo la ley distingue simplista y desafortunadamente entre servi-
cios administrativos sin personalidad juridica, organismos auténomos y em-
presas nacionales. Los primeros son aquellos servicios que, sin gozar de una
personalidad juridica independiente, tiene cierta autonomia funcional y
financiera, que justifica el que se les aplique en gran medida el régimen de
controles establecidos para los organismos auténomos. Estos ultimes son en-
tes con personalidad juridica puablica, creados por la ley, que se someten a
un régimen de derecho administrativo fundamentalmente. La LEEA no dis-
tingue claramente los organismos autonomos dedicados a la realizacién de
actividades econdmicas de aquellos otros, de caricter administrativo, que
gestionan servicios pablicos de naturaleza asistencial, social o cultural o que
son meramente auxiliares de la administracién central. Por dltimo se definen
las empresas nacionales como “entidades de derecho privado creadas para
la realizacién directa de actividades industriales, mercantiles, de transporte y
otras anilogas de naturaleza y finalidades predominantemente econémicas”.
Se cae una vez mas en un confusicnismo notable en el tema de las formas
de las empresas publicas, no exento de graves consccuencias practicas. No
se distingue entre forma de organizacién y régimen de gestién, por lo que
no se admite claramente la posibilidad de constituir entidades con forma
piblica y sometidas al derecho privado en su actuacién. De este modo, los
organismos auténomos de caracter econémico se someten al pesado sistema
de controles establecido para los organismos administrativos, con escasas es-
pecialidades, que se encuentran dispersas en la ley: rigido control presupues-
tario, autorizaciones previas para contratar y para realizar los pagos corres-
pondientes a las operaciones financieras, control de legalidad previo por
parte de la Intervencién General de la Administracién del Estado, controles
contables asimismo inflexibles y controles de inspeccién por parte del minis-
terio del que depende cada organismo auténomo y por parte de los funcio-
narios de Hacienda. En cuanto a las empresas nacionales, sociedades and-
nimas con participacién mayoritaria del Estado, la ley se limita a sefialar
que aquéllas en las que la participacién del Estado exceda del 75 por 100
se someten al control contable a posteriori del Tribunal de Cuentas.

En resumidas cuentas, mientras que las llamadas empresas nacicnales
—denominacién que la ley utiliza con ¢l fin de evitar la de empresa ptiblica,
por considerar, significativamente, que este Qltimo calificativo resulta para-
déjico y perturbador aplicado a sociedades regidas por el derecho privado—
estin exentas de casi todo tipo de controles, se acentiian los de caricter
interno sobre los organismos auténomos, entre los que se incluye en principio
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¢l INI. De esta manera el Ministerio de Hacienda otorga una amplia au-
tonomia a las empresas situadas bajo su oOrbita de gestibn, a la par que
extiende su supervisién sobre las actividades del Instituto, lo que restringe
notoriamente la libertad de movimientos que éste necesita para llevar a
cabo una labor eficaz con criterios empresariales. Ain mds, en virtud de la
Ley del Patrimonio del Estado de 1964 ¢l Ministerio de Haclenda se con-
figura no ya sélo como centro de control financiero de las actividades del
sector pablico industrial, sino incluso como gestor o cogestor directo de to-
das las sociedades en mano piblica no sometidas a la dependencia del INI,
sino de otros departamentos ministeriales.

De hecho, el régimen de controles de Ja LEEA determiné una tenden-
cia de los organismos autdénomos de naturaleza industrial y comercial a es-
capar del régimen general de la ley para regirse por una normativa propia
mas flexible. Resulta revelador que enfre las primeras fugas a la LEEA se en-
cuentran las de algunos organismos directamente tutelados por el propio
Ministerio de Hacienda, tales cmo las instituciones de crédito puablico. Se
reproduce, pues, la dispersién normativa anterior a 1958. Pero lo que nos
interesa sefialar ahora es mas que nada el efecto limitativo de la eficacia
empresarial de las empresas del INT que tiene la nueva normativa, dato de
especial importancia si se tiene en cuenta que aquél continda siendo el mas
importante holding plblice espafiol y que agrupa a la mayor parte de las
empresas con participacidn estatal. La legislacién de 1958 es sintomatica del
cambio en la funcién de la empresa ptiblica que habia comenzado a produ-
cirse y que se consolidard en la Ley del I Plan de Desarrollo y a través de
la gestién de los nuevos dirigentes del Instituto.

El articulo 4 de la Ley del Plan de Desarrollo de 28 de diciembre de
1963 sefiala como causas que legitiman la creacién de una empresa piblica,
las siguientes: a) Insuficiencia de la iniciativa privada; b) Convivencia de
impedir o combatir préicticas restrictivas de la competencia; () Imperativos
de defensa o de alto interés nacional. La dltima de estas justificaciones ha
sido interpretada en un sentido extraordinariamente restrictivo, puesto que
alcanza a explicar tan s6lo la participacion pablica en industrias de arma-
mento o en algunas industrias de base de elevado coste econémico y escasa
rentabilidad: mineria, siderurgia, astilleros, etcétera. Ello contrasta fuerte-
mente con las necesidades de expansion del capitalismo espafiol en los pri-
meros afios sesenta. Los rectores de nuestra politica econdémica y los mas
cualificados exponentes de la oligarquia financiera privada no supieron
comprender la importancia de contar con un sector publico ordenado y
eficiente que pudiese asegurar, a bajos precios, una serie de productos ba-
sicos necesarios para impulsar la dinamicidad de la industria de transfor-
macién: energia, transportes, infraestructuras, etcétera. Més contradictoria
resulta esta penuria de la empresa piblica con la puesta en marcha de la
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planificacién econémica, afin de caricter indicativo. Légicamente, y a pesar
de los numerosos incentivos, la empresa privada tenderia a la realizacién
de rapidos beneficios, en una época de crecimiento, sin atender a los nece-
sarios objetivos de reordenacién a medio o largo plazo. Tan sélo un fuerte
sector piiblico hubiese podido lienar estas necesidades, como lo demuestra la
experiencia francesa, convergiendo con el sector privado al éxito de la
planificacion.

Tampoco destacaria la empresa piblica en su funcién antimonopolista,
sin que pueda casi citarse un sélo sector en que se realize una minima
accion de este orden.

Por lo tanto, la funcidon de la empresa piblica espafiola quedaba re-
ducida a la mds estricta suplencia, caso por caso, de la falta de iniciativa
privada. Segiin el articulo 5 de la Ley, el Gobierno podri apreciar esta in-
suficencia, cuando la iniciativa privada no alcance los objetivos del plan.
Pero ello no basta para crear discrecionalmente una nueva empresa piiblica
o para ampliar las actividades de las ya existentes. La propia Ley establece
un mecanismo procedimental garantizador de la supremacia de la empresa
privada. Asi, el Gobierno, a propuesta del ministerio competente por razén
de la materia, publicar4d un anuncio en el Boletin Oficial del Estado, al
objeto de que cualquier empresa privada pueda concurrir a la realizacién
de las actividades de que se trate, obligondose a alcanzar en el plazo que
se prevea el volumen de produccién necesario y con las condiciones técnicas
cxigidas. S6lo si ningiin empresario privado acepta las condiciones del con-
curso podri producirse una ampliacién del sector ptblico. Naturalmente el
mecanismo peca de ingenuo, como ha sefialado Sosa Wagner, pues no puede
garantizarse que la empresa adjudicataria cumpla las condiciones del con-
curso, lo que redunda obviamente en perjuicio de la economia del pais, sin
que sea ficil tampoco instrumentar un sistema de sanciones adecuado para
el empresario incumplidor. De heche, en més de una ocasién la administra-
cién se vio en la necesidad de ampliar los plazos del contrato o dulcificar
sus condiciones, transcurridos unos afios. Este mecanismo contrasta por lo
demés con las facilidades que se establecen para la despublificacién de las
empresas nacionales, pues basta el simple acuerdo discrecional del Gobierno,
a propuesta del ministerio interesado ratfione materiae para proceder a la
cnajenacion de las participaciones.

Todo lo cual constituye un indice revelador de la filosofia contraria a
la empresa piiblica que se impone desde 1963 y que da lugar a la dimisién
de los antiguos gestores del INI. La nueva direccién va a convertir al Insti-
tuto en un auténtico ‘“‘hospital de empresas”, acudiendo sin criterio orientador
alguno, en auxilio de la iniciativa privada alli donde ésta la solicite y favo-
reciendo la devolucién 2l sector privado de las empresas “saneadas”. El
INT perder4 asi el protagonismo de antafio, como lo demuestra su pase a la
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dependencia del Ministerio de Industria en 1968. Al mismo tiempo el cri-
terio de atomizacién que rige la constitucién de las empresas puablicas fa-
vorecera la dispersién de su régimen juridico asi como el caos organizativo
del sector.

El sector piblico pasa a estar constituido, en expresién de Velarde, “por
lo que nadie quiere”, por empresas con pérdidas o estranguladas en su ex-
pansién, o bien por empresas que socializan pérdidas, cuyo mantenimiento
obedece en gran parte a la convenencia de evitar conflictos sociales y que
carccen de posibilidades de rentabilidad econémica, como es el caso de
HUNQOSA (minas de carbén), o bien, por dltimo por industrias de base
vigiladas de cerca por los grandes grupos financieros.

Efectivamente no puede menospreciarse tampoce la presencia impor-
tante, como ha estudiado Juan Mufioz, de los representantes del capital
privade cn los consejos de administracién de buena parte de las sociedades
publicas, en muchos casos de las més dinamicas. Y también parece significa-
tivo el nombramiento como presidentes de algunas empresas de politicos ale-
jados de los primeros puestos de responsabilidad. Este retiro compensatorio
y aquella vigilancia permanente, unidos a la multiplicacién de los controles
administrativos, dan idea del escaso interés demostrado por una gestion em-
presarial eficiente del sector ptblico de la economia.

A ello hay que unir, por Gltimo, la pérdida de privilegios juridicos en
la actuacién financiera de la empresa paGblica. Desde la Ley de Industrias de
Interés Preferente de 1963, los préstamos concedidos a estos entes devengan
el interés normal, al tiempo que el montante de las subvenciones estatales
presupuestarias disminuye considerablemente (hasta un 20 por 100 aproxi-
madamente de sus fuentes de financiacién) mientras que aumenta de ma-
nera espectacular el procedente de las obligaciones, en buena parte suscritas
fozosamente por las entidades de crédito oficial y las cajas de ahorro (que
son, también empresas piblicas, lato sensu). Como es natural, la financiacién
procedente de los propios beneficios es muy limitada, tratindose, en el caso
del INI, de un ente que actlia sin programas de inversibn que clarifiquen
expresamente los objetivos y que se ve obligado a realizar constantes trans-
ferencias de recursos para mantener la situacién financiera de muchas de
sus empresas. La pérdida de privilegios en las operaciones financieras de la
empresa publica es imprescindible, desde luego, para una eficaz gestién em-
presarial de la misma, pero ello implica al mismo tiempo dotarla de una capa-
cidad de iniciativa y de una autonomia de gestidn incompatibles con la fun-
cién estrictamente subsidiaria atrbuida al INT durante los afios sesenta. Como
no podia ser de otro modo, la consecuencia fue la de un creciente deterioro
financiero y una descapitalizaciéon notable de las empresas del Instituto. Sélo
al final de esta etapa se produce un movimiento doctrinal de reaccién que
intenta contrarrestar la tradicional “mala prensa” que ——cdmo no— ha
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tenido entre nosotros la empresa piiblica. De esta manera, a principios de
los setenta se va a iniciar un paulatino y no pacifico cambio de orientacién.
Sin embargo, las consecuencias de la falta de ordenacién racional seguiran
pesando hasta nuestros dias, agravadas por la crisis econémica y politica
que se inicia en 1973,

El primer sintoma de cambio en la filosofia del Gobierno sobre la em-
presa publica o constituye el Decreto-ley no. 20/1970, de 24 de diciembre,
de reordenacién del INI, mediante el que se pretende dotar al mismo de
una organizacién y de un régimen juridico mis apropiado para su reestruc-
turacién financiera y para posibilitar una gestién empresarial, competitiva
y eficaz de sus empresas. Por de pronto, se¢ le excluye del sistema de contro-
les previos de la LEEA. Se mantiene su dependencia del Ministerio de In-
dustria, se otorga al Gobierno en pleno una competencia genérica de direccién
de las actividades del Instituto y se modifica la composicién de su conse-
jo de administracién, dando entrada a rcpresentantes de una pluralidad de
departamentos, con lo que se restringe proporcionalmente la relevancia de los
Ministerios de Hacienda y de los departamentos militares. Su régimen
de gestién se flexibiliza en gran medida. Su actuacién e inversiones han de
ajustarse a un programa anual aprobado por el Gobierno que se acomodara
a lo dispuesto por los planes de desarrollo. Dicha aprobacién, una vez con-
cedida, implicard la autorizacién de las operaciones e inversiones compren-
didas en el programa. Ailin mas, el Instituto podrd aumentar el financia-
miento de sus actividades hasta ¢l limite de un 5 por 100 de la cifra
autorizada en el programa. Si una determinada operacién financiera o la
adquisicién o venta de participaciones excede de los cien millones de pese-
tas, se requiere la previa autorizacién del Gobierno previo informe del
Ministerio de Hacienda. Las dem4s operaciones no contenidas en el progra-
ma y hasta el limite antes seflalado podran realizarse libremente, con la sola
obligacién de comunicarlas al Ministerio de Hacienda. El INI podra acordar
también transferencias de gastos corrientes que no excedan del importe
global de los mismos ¢ incluso podran incrementarse dichos gastos si los ingre-
sos corrientes exceden de los previstos. Por tltimo, el Gobierno habri de
fijar para cada ejercicio econdmico el importe maximo de los avales que
el Instituto pueda conceder al conjunto de sus empresas. Cada aval en con-
creto lo concede el propio INI comuniciandolo simplemente al Ministerio
de hacienda.

En resumidas cuentas, se vuclve a otorgar al INI una amplia autonomia
de gestion, sefialandole unos objetivos anuales mediante la utilizacién de la
férmula de las directrices programaticas. A ello se afiade la tutela “direc-
tiva”, que no autorizatoria, del Ministerio de Industria y la previsién de
que se mantengan relaciones directas con cada ministerio “para la realiza-
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cién de los programas que a cada uno interesa”, relaciones, pues, en un
plano de igualdad o de equordenacion, en la terminologia de Giannini.

Sin embargo, esta transferencia de potestades discrecionales al Insti-
tuto no se ve compensada por la articulacién de un efectivo sistema de
controles externos y a posteriori. Poco hay que decir sobre la nula actividad
controladora de las Cortes franquistas, lo que no puede extrafiar en un
sistema politico caracterizado por la unidad de poder. En cuanto al control
contable, el Real-Decreto 20/1970 prescribe que el INI formule cada afio
la memoria, balance y cuentas de pérdidas y ganancias del ejercicio anterior
que se someten a la aprobacién del Gobierno, por conducto y previo informe
del Ministerio de Hacienda y que, una vez aprobados, son publicados y
remetidos al Tribunas de Cuentas. Lo cierto es que este drgano ha sufrido
hasta la fecha determinadas limitaciones a su independencia y, sobre todo,
una evidente penuria de medios para el cumplimiento de las tareas que se
le asignan, por lo que no ha podido realizarlas con la diligencia precisa y
con un minimo de eficacia politica y practica.

Esta tltima observacién nos aclara uno de los puntos mas significati-
vos del régimen juridico de la empresa piblica espafiola, que se ha movido
en estos (ltimos —y decisivos-— cuarenta afios, entre un sistema de excesi-
vos controles previos, perturbadores de una eficiente gestion empresarial, y
la casi absoluta ausencia de controles, sobre todo de aquellos ejercitables
por 6rganos independientes con reflejo sobre la opinién piblica.

Con independencia de este importante aspecto, la reforma de 1970
permitié una notable mejora financiera del INI y el inicio de una politica
mas racional y ordenada en la gestién del sector industrial pablico. Aunque
los principios juridicos rectores del régimen de la empresa publica continuasen
incambiados en el texto refundido por la Ley del IIT Plan de Desarrollo de
1972, se ohserva en sus previsiones un mayor interés por la misma, aunque
no —como ha sefialado algiin autor— hasta el punto de configurarla como
instrumento primordial de la politica planificadora. El Gobierno toma,
sin embargo, nota de las desordenada situacidon existente y se compromete
a elaborar un Estatuto de las Empresas Pablicas en un plazo de dos afios
(Disposicién final octava). Dicha normativa béasica, reclamada insistente-
mente por la doctrina, no llegé a elaborarse en dicho plazo ni aun hoy ha
visto la luz, a pesar de que tal promesa se ha venido repitiendo en textos
programaticos posteriores. Si se inicia, sin embargo, una cierta reorganiza-
cién interna, de la que es fruto la fusidén de sociedades en distintos sectores
como la siderurgia (ENSIDESA y UNINSA), el refino de petroleos (crea-
cién de ENPETROL) o la produccién de fertilizantes (EIFERSA) y se
emprenden nuevas actividades vinculadas a los objetivos de Ia programacién
econdémica, como la creacién de sociedades de financiacién del desarrollo de



222 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y MICUEL SANCHEZ MORON

regiones especialmente deprimidas (SODIGA, SODICAN, SODIEX,
SODIAN).

A partir de 1973 se unen a las resistencias ya tradicionales y a la es-
casez de medios de financiacién las concecuencias de la crisis econémica y
de la crisis politica por las que atraviesa el pais. La primera comporta una
multiplicacién de la funcién de salvamento del INI con relacién a empresas
privadas en dificultades, al tiempo, que en un primer momento, se produce
un aumento de la actividad inversora, ante el estancamiento de la inicia-
tiva privada, con la finalidad de cubrir los objetivos del Plan. La crisis
politica provoca, por su parte, una falta de estabilidad en la direccién del
Instituto —y en al 4mbito de la empresa piblica en general— y una falta
de confianza en el futuro de sus actividades. Baste seflalar que desde 1974
a 1977 la presidencia del INI cambia de manos nada menos que cinco ve-
ces. Todo ¢llo, unido a la debilidad organizativa y financiera cuyas causas
hemos de intentado exponer conduce al INI, al final de la etapa politica
anterior a la mayor crisis de su historia, crisis todavia no superada. Asi, en
1978 el déficit de las empresas del Instituto se cifré en 57.000 millones de
pesctas, mas importante adn si se tiene en cuenta la reducida dimensién de
la empresa piblica en Espafia, donde la inversién ptblica anual se sitha
alrededor de un 13 por 100, frente al 19 por 100 medio de los paises de la
CEE.

Sin embargo, al fina] de esta etapa se produce un intento de desarrollo
legislativo de los sistemas de planificacién y control de la empresa pablica,
quc se expresa en la Ley General Presupuestaria (LGP) de 4 de enero de
1977, cronolégicamente la Gltima ley del franquismo. Esta norma no tiene
por objeto directo la regulacién de la empresa pablica, puesto que su fun-
¢ién primordial es la de regular los presupuestos y la contabilidad del Es-
tado, en sustitucién de la arcaica Ley de Administracién y Contabilidad
de la Hacienda Puiblica de 1911. Ahora bien, de hecho extiende su articu-
lado a casi todos los aspectos relativos a la programacién de la actividad y
a los controles de la empresa puablica, llegando incluso a establecer una
nueva clasificacién de sus formas, sustitutiva de la contenida en la LEEA.
Cierto es que algunas previsiones de la nueva ley, tales como la relativa a
los programas de actuacién, inversiones y financiacién (PAIF) de las so-
ciedades estatales o la distincién entre un control financiero y otro deno-
minado ‘““de eficacia”, pretenden adaptar el régimen de la empresa publica
a las necesidades de una gestién econémica racional y moderna. Pero tam-
bién es observable un nueve incremento de los controles por parte del Mi-
nisterio de Hacienda. Afin mas, se diria que es una ley hecha a la medida
de la Intervencién General de la Administracion del Estado, que es el
cuerpo de dicho Ministerio encargado de vigilar el comportamiento finan-
ciero de la Administracién. Por otra parte, su normativa, ain no aplicada
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en la practica en todos sus extremos, ha venido a aumentar considerable-
mente el confusionismo doctrinal sobre la regulacién de la empresa piblica.
No sélo porque contiene una serie de conceptos indeterminados y, atin mas,
imprecisos, cuyo contenido no define en absoluto, como por ejemplo, los
ya sefialados de control financiero y de eficacia, sino porque ademas no
es sencillo discernir qué disposiciones quedan vigentes y cudles han sido
derogadas tras la promulgacién de la ley.

Por poner un ejemplo, en la cliusula final derogatoria, se declara sin
vigor el articulo 3 del Decreto-ley 20 de 1970, relativo al INI, articulo que
excluye al Instituto de la LEEA. Pero, a renglén seguido se deroga igual-
mente la propia LEEA “en las materias relativas a la Hacienda Piblica”.
Ahora bien, la mayor parte de las disposiciones de la LEEA pueden incluirse
dentro del concepto “materias relativas a la Hacienda Publica” y, por
otra parte, la LGP regula, con caricter general, todos los tipos de control
interno sobre la empresa piblica. Otro ejemplo: la nueva ley introduce los
nuevos conceptos de “crganismos auténomos de caricter comercial, indus-
trial, financiero o anilogos” (articulo 4-1) y de “sociedades estatales”, con
lo que ha venido a establecer una nueva clasificacién de las formas de las
empresas publicas, si bien “a los efectos de esta Ley” (articulo 6). Pero
es evidente que una tal clasificacién interesa sobre todo ¢ exclusivamente a
tales efectos, dada la generalidad de su contenido. Por ello entendemos que
el régimen juridico actual de la empresa piblica en Espafia se halla conte-
nido en la LGP, con independencia de la normativa especial propia de cada
ente (articulo 1) y de la posible subsistencia de otras normas especificas que
haya que buscar en cada caso en otras leyes sectoriales.

Esta nueva regulacién contenida en la LGP no parece, sin embargo,
que satisfaga a las fuerzas politicas —o a algunas de ellas — que han prota-
gonizado el cambio constitucional experimentado por nuestro pais en los
Gltimos afios, fuerzas politicas que en cambio han sido especiaimente sensi-
bles al tema de la empresa piblica. Celebradas las primeras elecciones, los
mds importantes grupos del abanico parlamentario suscribieron en octubre
de 1977 un acuerdo programatico, los llamados Pactos de la Moncloa, como
directrices gubernativas para el periodo constituyente. Fn dichos pactos se
preveia la elaboracién por ¢l Gobierno de un proyecto de Estatuto de la
Empresa Piblica en los siguientes términos:

Antes del 30 de junio de 1978, el Gobierno remitird un proyecto de Ley
a las Cortes relativo al Estatuto de la empresa publica sobre la base de
los signientes criterios:

lo. Control parlamentario. Dada la problematica de las empresas pi-
blica, se considera conveniente que el control parlamentario de las mis-
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mas se realice por una Subcomisién especifica dentro de la Comisién de
Economia.

20. Control por la Administracién. El estatuto de la empresa publica
regulara los siguientes extremos:

a) Su coordinacién y racionalizacién de conjunto por un érgano de la
Admnistracibn;

b) Su contro!l financiero externo de acuerdo con lo establecido en la
Ley Presupuestaria, y

¢) Su control interno, que se efectuara por los distintos departamentos
ministeriales competentes.

30. Regionalizacién de inversiones. La inversién realizada a través de la
empresa piiblica deberd coadyuvar al desarrollo de las regiones menos
desarolladas. En los planes de inversién de las empresas piablicas se de-
terminara con claridad suficiente el porcentaje de las mismas que se
destinen a las distintas 4reas regionales.

40. Descentralizacién de actividades. En espera de lo que en este sentido
pueda derivarse de la nueva Constitucién y del eventual establecimiento
de gobiernos auténomos, se procurari conseguir desde ahora en este
ambito ¢l méximo grado de descentralizacién, compatible en todo caso
con las directrices que adopte la empresa a nivel general.

50. Participacién de las fuerzas sociales. Reconocimiento de la partici-
pacién de los trabajadores en los 6rganos de gobierno de las empresas
piblicas, fundamentalmente a través de sus sindicatos y establecimien-
to de cauces de consulta a los consumidores o usuarios para la elabo-
racién de las politicas de éstas cuando les afecten y para el control de la
eficacia de sus actividades.

60. Régimen de incompatibilidades. Establecimiento de un régimen de
incompatibilidades para los miembros de los consejos de administracién
de las empresas pablicas.

To. Adquisiciones y enajenaciones. La adquisicién y enajenacién de em-
presas o de sus activos por parte del sector publico se someteri a rigurosas
formas de valoracién que garanticen, e¢n todo caso, su realizacién por
el valor justo que corresponda.

80. Condiciones de actuacién. Las condiciones de actuacién de las em-
presas publicas y privadas se equipardn de forma que en la gestién de
ambos tipos de empresa no se den situaciones discriminatorias.
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Como puede verse, todo un proyecto de solucién de los nudos que ate-
nazan el desarrollo y la ordenacién racional de la empresa puablica espafiola,
acorde con la opinién mayoritaria de la doctrina. A ello hay que afadir
otras previsiones incluidas en el capitulo relativo al perfeccionamiento del
control del gasto publico, de las que interesa destacar las siguientes:

30. La Administracién se compromete a desarrollar, en el plazo de seis
meses, las normas establecidas en la Ley General Presupuestaria en cuan-
to a control de legalidad, control de auditoria y control de eficacia.

4o, Sin perjuicio de la futura estructuracién constitucional del Tribunal
de Cuentas, el Ambito de su competencia y el sistema de designacién de
sus miembros se regulard de tal manera que quede asegurada la inde-

pendencia en el desempefio de sus funciones y la eficacia del control a
su cargo.

50. Se considera conveniente la creacién de Subcomisiones, dentro de
las correspondientes Comisiones parlamentarias, que garanticen un mas
adecuado control parlamentario del gasto pidblico. Especialmente se
considera conveniente la creacién de Subcomisiones sobre “Subvencio-
nes y transferencias a empresas y organismos piblicos”. . .

Pues bien, el Gobierno monocolor, gestor tinico de los Pactos de la Mon-
cloa, ha incumplido absolutamente el acuerdo relativo al Estado de la Em-
presa Piblica, del que aGn hoy no se tienen noticias seguras. En cuanto a
los otros tres puntos sefialados, solo se ha cumplido ¢l nimero 30. y en la
forma que después sefialaremos. El tribunal de Cuentas no ha sufrido alte-
racién alguna y en cuanto a las Subcomiciones parlamentarias mencionadas,
han sido constituidas, pero su labor se halla paralizada por el momento. Los
Pactos, pues, han tenido escasa relevancia practica en este terreno, no obs-
tante lo cual siguen constituyendo un punto de referencia tedrico de induda-
ble interés.

Mayor importancia tiene obviamente la aprobacién de la nueva Con-
titucién, puesto que crea un marco de principios juridicos que habrad de
servir de base a la futura reforma de la empresa piblica, aparte de que in-
troduce o consolida un conjunto de instituciones que han de jugar un espe-
cial papel en nuestra materia.

Ante todo debe subrayarse que la Constituciéon ha venido a abolir el
principio de subsidiaridad. Efectivamente, segiin el articulo 128-2 “se re-
conoce la iniciativa pablica en la actividad econémica”. No sélo eso, sino
que por ningn lado aparece la exigencia o, al menos, una pequefia indica-
cién que justifique la subordinacién de la empresa piblica a la privada. En
el mismo articulo 128 se afirma que “toda la riqueza del pais en sus distintas
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formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general”.
Por ello, “mediante ley se podra reservar al sector piblico recursos o servi-
cios esenciales, especialmente en caso de monopolio, ¥ asimismo acordar la
intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”. Ademas,
en virtud del articulo 40, los podecres publicos han de promover “las condi-
ciones favorables para el progreso social y econdmico y para una distribu-
cién de Ia renta regional y personal maés equitativa, en el marco de una
politica de estabilidad econémica. De manera especial realizardn una poli-
tica orientada al pleno empleo™. Por Gltimo, bien cierto es que se reconoce
la libertad de empresa, en igualdad de condiciones, pues, con la imicia-
ciativa piblica (articulo 38), pero sometida a una serie de limitaciones.
En primer lugar en cuanto que ha de expresarse “en ¢l marco de la eco-
nomia de mercado”, alusién que por un lade prohibe una politica sociali-
zadora a ultranza, pero que también parece imponer correcciones a la con-
centracién monopolista. También es verdad que los poderes han de garantizar
y proteger el ejercicio de la libre empresa no monopolista, pero siempre “de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de Ja pla-
nificacién™ (articulo 38). Por tanto, la produccién de bienes bésicos e in-
dispensables (“condiciones favorables para el progreso social y econdmico™),
la lucha antimonopolio, la distribucién equitativa de la renta regional y
personal, la consecucién del pleno empleo y contribuir decisivamente a los
objetivos de la planificacién econémica, en su caso, son las funciones que
justifican la existencia de la empresa piblica, segln el texto constitucional.
Naturalmente toda esta construccidn se basa en principios juridicos de carac-
ter programatico y de dificil aplicacién inmediata. En cualquier caso, tales
principios tienen la virtualidad de legitimar una eventual reforma en el
sentido indicado e incluso, tras la entrada en funciones del Tribunal Cons-
titucional, podrian servir para invalidar las medidas legislativas claramente
opuestas a la direccién marcada,

Pero la Constitucién ha introducido también otras novedades en el
plano de la organizacién y control de la empresa pablica. En primer lugar,
los principios de descentralizacidon, desconcentracién y coordinacién asi como
el de eficacia, todos ellos rectores de la actuacién de las administraciones
publicas (articulo 103) pueden muy bien concretarse en una superacién del
caos organizativo actual de la empresa piblica, mediante la creacién de uno
o varios entes de gestidn coordinados entre si y dirigidos por el Gobierno
(articulo 98), cuyos niveles de decisién estén a su vez descentralizados en
base a exigencias de politica sectorial. Por su parte, el principio de impar-
cialidad v el sistema de incompatibilidades funcionariales que le es inherente
(articulo 103-3) debe manifestarse también en el mbito de la empresa pu-
blica, al objeto de eliminar injustificadas situaciones de colusién con grupos
privados —que no sean las que deriven de la existencia de empresas mix-



REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA PUBLICA EN ESPANA 227

tas— o con ciertos enclaves administrativos. La profesionalizacién del cuadro
dirigente de las empresas pablicas debe sustituir a las tendencias corporati-
vistas hoy manifiestas y, por imperativos de eficacia, a la practica tradicio-
nal de compensar de esta manera a los politicos venidos a menos. Por altimo,
en el plano de la organizacién, hemos de sefialar las posibilidades que ahre
el articulo 149 de crear un sector piablico regional o de las Comunidades
Auténomas, posibilidades de las que ya se han hecho eco los Estatutos vasco
y catalan, recientemente aprobados.

Pero es el control de la empresa piblica el aspecto en el que la inciden-
cia de la Constitucién es mas relevante. En primer lugar se abre la posibili-
dad de establecer un control parlamentario bastante penetrante a través de
las sesiones informativas {articulos 109 y 110) v de las Comisiones dc inves-
tigacién (articulo 76). A ello hay que unir el que se ejerce mediante la apro-
bacidn del presupuesto, que ha de incluir “la totalidad de los gastos e ingre-
sos del sector publico estatal” {articulo 134-2). Otras dos instituciones,
organicamente responsables ante las Cortes e independientes en el ejercicio
de sus funciones, como son el Tribunal de Cuentas {articule 136) v cl
Defensor del Pueblo (articule 54) tienen también atribuidas misiones de
control del sector publico, en los términos que analizaremos. mas adelante.
Por dltimo, la Constitucién abunda en la prevision de controles por parte
del cuerpo social en [a forma de participacién y audiencia de los interesados,
de los trabajadores y de los consumidores y usuarios (articulos 129-1 y 2
y 51).

En el apartado siguiente intentaremos exponer toda esta problematica,
junto con las caracteristicas de la regulacién actual de la empresa pablica.

11I. REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA
PUBLICA EN ESPANA

Ordenamos sistematicamente nuestro andlisis en torno a tres cucstiones
clave: el concepto, las formas y los controles sobre la empresa pablica. Al
hilo de esta exposicién se haran las oportunas referencias al tema de la or-
ganizacién del sector pablico de la economia, puesto que el mismo es tangen-
cial a los de las formas y el control, con los que en muchos aspectos se
confunde.

A} El concepto de empresa ptblica en el derecho espafiol

No existe en nuestro derecho una definicién positiva de la empresa
publica. No sdlo eso, sino que dada la numerosa y cambiante normativa
sobre esta materia, nuestra doctrina ha encontrado ciertas dificultades para



228 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ¥ MIGUEL SANCHEZ MORON

elaborar un concepto de validez general. A ello contribuye también la acen-
tuada polémica de nuestros mercantilistas sobre el concepto de empresa. En
todo caso sefialaremos aqui algunos criterios esenciales acerca de los que
existe practicamente unanimidad en la doctrina.

En primer lugar, la expresién empresa piblica hace referencia a una
unidad organizativa que realiza una actividad econémica y que estd vincu-
lada a la administracién piblica. Esta amplisima definicién debe matizarse
en cada uno de sus elementos.

Hablar de unidad administrativa que realiza una actividad econdémica
es como no decir nada, pues una amplisima parcela de los sujetos adminis-
trativos ejercen funciones que producen directa o indirectamente efectos
sobre la economia del pais. Por eso se ha precisado que la empresa piiblica
realiza actividades econdmicas orientadas al mercado, es decir, se precisa, en
palabras de C. Albifiana, “que su actividad esté orientada a la produccién
de bienes y servicios destinados a ser vendidos en el mercado”. Ello excluye
a las entidades y érganos que prestan sus servicios mediante tasas. Pero no
excluye por si mismo a las empresas deficitarias que se mantienen total o
parcialmente en base a subvenciones piiblicas, ni tampoco a aquéllas que
no persigiuen o no persiguen solamente fines de lucro, pues como ha sefia-
lado Martin Mateo, lo verdaderamente importante para una empresa no
es el afin de lucro, sino “la maximizacion de sus resultados, disponiendo con
criterios de economicidad de sus medios para la obtencién de los fines pro-
puestos”. El clemento objetivo del mercado significa, pues, pura y simple-
mente que las adquisicién por los particulares de las mercancias que produce
la empresa ha de ser voluntaria, aunque sus precios se determinen y con-
trolen publicamente, lo que, por lo demas, sucede hoy en dia con relacién
también a la empresa privada.

En segundo lugar se ha hablado de una unidad organizativa vinculada
a la administracién, También esta expresidn es muy amplia, pues abarca
desde érganos relativamente auténomos sometidos a relaciones cuasi-jerér-
quicas hasta sociedades privadas dirigidas y controladas por un ente piblico.
Pues bien, a este respecto la doctrina espafiola y la jurisprudencia (Cfr., por
ejemplo, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de
1978) son uninimes en declarar que la publicidad de una empresa se de-
termina por el control que sobre ella ejerce una administracién publica.
Poco importa, pues, el dato de la personalidad juridica, si se es o no persona
o si se tiene personificacién piblica o privada. El control, por lo demas,
puede lograrse mediante formas de derecho privado (propiedad o posicién
mayoritaria en la sociedad) o mediante formas de derecho piblico (crea-
¢ién de un organismo publico o ejercicio de protestades exorbitantes de di-
reccién y control); puede ser directo o indirecto. En resumidas cuentas,
toda unidad organizativa que produce bienes y servicios para el mercado
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y que estd sometida, de cualquier forma, al control de una administracién
piblica constituye, en el derecho espafiol, una empresa publica. Ello sig-
nifica excluir de dicho concepto las participaciones pablicas minoritarias,
aunque, como cs 1ogico, ¢l régimen de las mismas se regula en algunos as-
pectos importantes por las normas relativas a la empresa publica.

B) Las formas de las empresas piblicas en el derecho espafiol

Al contrario de lo que sucede respecto al concepto general de la em-
presa phblica, existen en el derecho espafiol datos positivos para proceder a
una clasificacién de sus formas organizativas. Antes bien, la dificultad que
encuentra el jurista cn este Ambito es precisamente la opuesta, es decir, el
hecho de que existan varios criterios de clasificacién plasmados en normas
juridicas, cada uno de los cuales responde a finalidades distintas —organizati-
vas presupuestarias o de contabilidad-—. A ello hay que afiadir las numerosas
excepciones singulares al régimen general que, por necesidades practicas, han
ido apareciendo y las importantes lagunas que contienen algunos textos. No
esta claro tampoco hasta qué punto las leyes més recientes han derogado las
normas anteriores. Por todo ello, los criterios elaborados por la doctrina, si
bien coincidentes en lo fundamental, ofrecen divergencias de matiz, a veces
muy importantes.

Como ya dijimos, [a primera clasificacion legal de las formas de las
empresas piblicas se contiene en la LEEA. Esta distingue entre servicios
administrativos sin personalidad juridica, organismos auténomos y empresas
nacionales. Se trata, como sefialamos en su momento, de una clasificacién
bastante arcaica. La LEEA es aln tributaria de la ccuacién organizacién
privada-régimen juridico privado y personificacién pablica-derecho adminis-
trativo, por lo que no recoge las posibilidades de combinacién distinta que
hoy requiere la empresa piblica. Ademas, peca de excesivo umitarismo,
puesto que dentro de cada grupo podian establecerse va en aquella época y
con mis razén en nuestros dias una serie de subdivisiones. Ello motivé una
tendencia gencralizada a la fuga del régimen de la LEEA y a la claboracién
de disposiciones especiales. El Decreto-ley nim. 27/1962 de 19 de julio,
reorganizador de la RENFE marcé un hito en este sentido, al regular dicho
entc como persona juridica publica sometida por entero a un régimen pri-
vado de gestién.

Fn otro sentido, la dependencia organica de las distintas empresas y su
forma da control originaba también diferencias de régimen juridico. De ahi
que el sistema de Cuentas Nacionales distinguiese en 1966 entre organismos
auténomos industriales y comerciales, empresas del Estado, empresas nacio-
nales del grupo INI, empresas nacionales no pertenecientes al INI y em-
presas privadas controladas.
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Por dltimo, la LGP ha venido a establecer una nueva clasificacién a
efectos presupuestarios y de control: organismos auténomos de caracter co-
mercial, industrial, financiero y analogos y sociedades estatales que, a su
vez, pueden ser sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion del Estado o de sus organismos auténomos y entidades de de-
recho ptblico con personalidad juridica que por ley hayan de ajustar sus
actividades al ordenamiento juridico privado. Aparte de la contradiccién
que supone denominar “‘sociedades estatales” a entes con personificacién
pibiica, la LGP adolece de algunas lagunas, como la de no incluir a las
sociedades privadas de participacién estatal minoritaria pero controladas
por medios exorbitantes, a la par que no define claramente el concepto y
régimen de los organismos auténomos de caracter comercial, industrial, fi-
nanciero o analogos,

Partiendo de estas distinciones y de las normas especiales aplicables,
consideramos necesario proceder a una clasificacién integrativa. Para ello
distinguiremos tres grandes grupos de empresas ptblicas: servicios centra-
lizados, organismos auténomos y sociedades privadas. Dentro de cada uno
serd preciso sefialar otros subgrupos especificos.

1. Los servicios centralizados

Son unidades administrativas sin personalidad juridica, pero que gozan
de una cierta autonomia funcional y contable. La LEEA distinguia dos sub-
especies: los dotados por medic de subvenciones vy los creados para la ad-
ministracién de fondos especiales. Los primeros son meros apéndices de la
administraciéon general, sin presupuesto ni contabilidad propios, cuyas di-
menciones son adoptadas por el ministerio o autoridad central correspon-
diente. Los scgundos gozan de un presupuesto y contabilidad propios, sus
decisiones sc someten a la aprobacién del ministro y les son de aplicacién,
en términos generales, las normas relativas a la gestion de los organismos
auténomos. Naturalmente no es ésta la forma méas idénea para gestionar
una empresa pablica, pues las actividades caracteristicas de ésta exigen un
amplio margen de autonomia. Por ello el nimero de los servicios centrali-
zados dedicados a una explotacién industrial o comercial no ha sido nunca
muy elevado en nuestre devecho. No sdlo eso, sino que hoy se trata de un
sistema a extinguir, puesto que la disposicién transitoria quinta de la LGP
autoriza al Goblerno para que fije, mediante decreto, la situacién juridica
de tales servicios, bien integrandolos plenamente en los presupuestos gene-
rales del Estado, con la especificacion de créditos que proceda, bien trans-
formandolos pura y simplemente en organismos auténomos. Por ello no
creemos necesario detenerncs mas ¢n este punto.
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2. Los organismos auténomos

Esta categoria se corresponde con la de los établissements publics de
cardcter comercial e industrial del derecho francés y, aunque con mayores
diferencias, con las public corporations anglosajonas. Sin embargo, en nues-
tro derecho son comunes las excepciones al régimen general -—o a los regi-
menes generales— y no es facil sefialar unas reglas de aplicacién universal-
mente validas para todas las empresas piblicas encuadrables en este grupo.
Son personas juridicas pablicas que realizan actividades de caricter empre-
sarial, sometidas con mas o menos excepciones al derecho privado. Se crean
y extinguen mediante ley y es precisamente su ley institutiva, su estatuto, el
que determina el régimen de su organizacién y actividades. Mas alla de esto,
poco puede decirse con caricter general, pues si algunas se someten suple-
toriamente a las reglas de organizacién y actividad de la LEEA, otras, las
maés importantes, han sido tajantemente excluidas de dicha regulacién. En
cuanto a sus controles, l[a LGP distingue entre dos tipos de empresas piblicas
con forma de organismos auténomos, aparte de reconocer la subsistencia de
“las Leyes especiales en la materia” {articulo 1). Para proceder a su sistema-
tizacién hemos de distinguir forzosamente tres érdenes de cuestiones,

a) Organizacidon interna. El rigimen general se halla en la LEEA.
Estos organismos estan adscritos a un determinado departamento ministe-
rial (articulo 6-3). Sus presidentes y directores generales seran nombrados
por el gobierno, cuando ostenten al menos la asimilacién correspondiente a
director general y salvo que lo sean con caracter nato por razén del cargo
que desempefien (articulo 9). La designacién de los conscjeros, vocales y
personal directivo se atribuye a la competencia del ministerio respectivo
(articulo 9), que los nombra y separa libremente. El régimen de sus acuerdos
y de las reclamaciones y recursos se adapta en general, con pequebas va-
riaciones, a lo dispuesto en las normas relativas a la administracién del Es-
tado (en cspecial en la Ley de Procedimiento Administrativo}. El personal
a su servicio estd constituido por funcionarios del Estado destinados al ser-
vicio del organismo auténomo de que se trate, por funcionarios pablicos del
propio organismo y por trabajadores vinculados por una relacién juridica
laboral (articulos 79 a 83}.

Estas reglas sufren determinadas alteraciones en los regimenes especia-
les. En algunos casos se exige del personal directivo una cualificacién pro-
fesional y técnica (INI), o un conocimiento de los problemas inherentes a
la gestién de la empresa (RENFE}. En muchos supuestos, los asientos de
los drganos superiores de decision o consejos de administracién se dis-
tribuyen entre distintos departamentos ministeriales, al objeto de buscar una
coordinacién interdepartamental en el seno del propio ente. Asi sucede en
el consejo de administracién del INT o del Instituto de Crédito Oifical.
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En otras ocasiones, los directivos son todos altos funcionarios del Ministerio
al que estd adscrito el ente, como en la Administraciéon Turistica Espafiola,
lo que significa un reforzamiento de la dependencia interna, o bien son
nombrados por el propio consejo de administracién, pero se concede a un
ministro Ja facultad de veto, como al de Hacienda respecto a la Caja Postal
de Ahorros. Por dltimo, no faltan los casos en que se afiaden a los represen-
tantes de la administracién central otros que lo son de otras administraciones
o sectores econdmicos interesados y que o bien toman asiento en el consejo
de administracién o bien constituyen drganos especificos de asesoramiento
y consulta, tal como ocurre en la Administracién de los Puertos Auténomos.

Quiza la institucién més singular esté constituida por la presencia de
un delegado del gobierno, independiente del consejo de administracién, en
algunos organismos auténomos. El caso paradigmatico lo constituye la or-
ganizacién de la RENFE, reformada por Decreto-ley de 23 de julio de 1964.
Los doce miembros de su consejo son nombrados por ¢l Gobierno, en virtud
de su conocimiento de los problemas inherentes a la gestion de la Red. Fl
presidente sc elige entre los consejeros y es nombrado por decreto. El Consejo
nombra y separa también al director. Aparte de ello existe un delegado del
Gobierno, que ejerce de modo permanente las funciones correspondientes a
éste en relacion con la RENFE. Desde 1969 (Decreto de 9 de mayo) el
delegado del Gobierno es al mismo tiempo el presidente del consejo. Su mi-
sién consiste en informar al Gobierno sobre todos los asuntos de interés, vigi-
lar el cumplimiento de las obligaciones legales por parte del organismo y
adoptar, descentralizadamente, ciertas decisiones propias de la administra-
cién central, tales como el establecimiento, modificacion o supresién de pa-
sos a nivel, tramitar los expedientes de expropiacién, etcétera. Por dltimo
se instituye también, como 6rgano interno, un delegado del ministerio de
Hacienda, cuya mision es la de vigilar e informar sobre todes los aspectos
financieros de la Red. Tiene voz en el consejo de administracién, pero no
voto, aunque, como al delegado del gobierno, le compete una facultad de
veto suspensivo de los acuerdos del consejo. Si el veto de uno u otro no es
aprobado por el gobierno, el acuerdo se entiende aprobadoe. Obvio es decir
que tanto el delegado del gobierno como el del Ministerio de Hacienda
poseen amplias facultades de informacidon y de inspeccidén sobre todos los
particulares de la gestién del organismo. Esta férmula, con ciertas diferencias,
se ha reproducido en otras normas, como, por ejemplo, las que regulan los
puestos auténomos. Significa un intento de descentralizacién de los contro-
les administrativos y una nueva férmula de coordinacién, al interno del
propio ente auténomo, cuya virtualidad, si bien no es generalizable, no debe
menospreciarse.

b) Régimen externo. La LEEA equipardé sustancialmente el régimen
de los organismos auténomos de caricter comercial o industrial al de los
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organismos administrativos, si bien con algunas excepciones, dispersas en su
articulado. Las normas posteriores reguladoras de cada institucién han aumen-
tado la tendencia a incluir sus actividades en el trafico juridico privado,
unas mas y otras menos, llegdndose a sefialar en ¢l caso de la RENFE que
el organismo realiza sus actividades en base a lo previsto en sus estatutos v,
en su defecto, con sometimiento al derecho privado (articulo 4 del Estatuto
de RENFE). Se reconoce, pues, también en nuestro derecho la existencia
de empresas con personalidad pablica y régimen privado de gestién. Ahora
bien esta modalidad no se ha impuesto aiin con caricter general y, en todo
caso, subsisten una serie de reglas exorbitantes que es necesario sefalar.

Por lo que respecta al patrimonio de estos entes, el articulo 10 de la
LEEA sefiala que los bienes que el Estado adscriba a los mismos conservaran
su calificacién juridica originaria, es decir su caricter de bienes de dominio
publico o patrimoniales que, incluso estos ultimos, estdn sometidos a un
régimen de especial proteccidn piiblica. Los organismos auténomos a los
que se afectan tales bienes no adquieren su propiedad sino sélo un derccho
de uso y deberan utilizarlos exclusivamente para el cumplimiento de sus
fines, bien en forma directa, bien mediante la percepciéon de sus rentas o
frutos.

Estos organismos no padrin realizar funciones que no les estén expre-
samente encomendadas por sus leyes institutivas (articulo 7 LEEA). Es de-
cir, sus actividades vienen limitades por la ley, lo que supone de por si una
limitacién que no afecta, en principio, a las sociedades privadas, aunque a
veces se describan tales funciones como mucha laxitud.

En cuanto a su contratacidén parece que, salvo disposicién en contrario,
estos entes han de regirse por las normas aplicables a la administracién del
Estado y, por tanto, mediante un régimen de derecho piblico. Ahora hien,
aqui cabe introducir toda una serie de matizaciones que desvirtian por
completo esta primera impresion. Por un lado, no todos los contratos rea-
lizados por la administracién se someten por entero, en nuestro derecho, a
un régimen exorbitante. Existe entre nosotros la distincién entre contratos
administrativos y contratos privados de la administracién. Pues bien, segiin
la disposicién final 2a. de la Ley de Contratos del Estado (LCE), los que
celebran los organismos autdnomos se ajustaran a las reglas de los contratos
administrativos s6lo cuando se trate de los contratos tipicos de obras, ser-
vicios y suministros. Todos los deméas deben regularse en principio por las
normas relativas a los llamados contratos privados de la administracién. Es-
tos se rigen por el derecho administrativo sélo en lo que se refiere a la pre-
paracién y adjudicacién del contrato, mientras que en los demas aspectos
sc aplica supletoriamente el derecho privado. Pero es que ademés, el articulo
398 del Reglamento General de Contratacion, comprendiendo las dificul-
tades que este régimen puede originar para aquellos organismos que producen
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permanentemente bienes o servicios para el mercado, ha dispuesto que no sera
de aplicacién la legislacién de contratos del Estado cuando “la naturaleza
del trifico que realizan sea de todo punto incompatible con las reglas de
aquélla”. Esta excepcién general a las normas exorbitantes del derecho
comin encuentra, por lo demis, numerosas confirmaciones especificas en
las leves reguladoras de los distintos organismos administrativos. En conse-
cuencia, podemos afirmar, sin duda alguna, que es una caracteristica co-
man a los mismos su sujecién a un régimen externo de derecho privado,
fundamentalmente.

No obsta a dicha conclusién el hecho de que las tarifas de los bienes
y servicios que producen se determinen por el Gobierno (articulo 11 LEEA)
ni que en ocasiones sean financiados en todo o en parte por medios piibli-
cos, La regulacién de los precios y las subvensiones presupuestarias son fe-
némenos generalizados en todas las sociedades neocapitalistas y que afectan
o benefician igualmente a las empresas privadas. Tampoco es un argumento
decisivo en contrario la imposibilidad de exigir por la via de apremio las
obligaciones contraidas por los organismos auténomos (excepcién hecha de
los créditos liquidados a favor de la hacienda publica y de los asegurados con
prenda o hipoteca) (articulo 13 LEEA}), ya que, si bien constituye una re-
gla exorbitante, su alcance no es tan amplio como para invalidar nuestra
conclusion, aparte de que el acredor particular queda siempre garantizado a
través de la posibilidad de habilitar créditos presupuestarios para su satis-
faccién.

Dicho lo cual, sélo cabe afiadir que la tendencia actual de nuestra doc-
trina y de nuestro ordenamiento es precisamente la de superar las Gltimas
consecuencias de la rigida distincién entre entes piiblicos sometidos al de-
recho administrativo y sociedades anénimas mercantiles bajo control piiblico.
Ast lo demuestra no sélo una abundante normativa especial, sino también
la nueva clasificacién de las empresas piblicas a efectos de control que es-
tablece la Ley General Presupuestaria.

¢) La clasificacién de los organismos autdnomos a efectos de control.
La Ley General Presupuestaria ha dividido a las empresas publicas con for-
ma de organismos auténomos en dos grandes grupos, a efectos del control
presupuestario, interno y contable. Por un lado, los llamados “organismos
auténomos de caricter comercial, industrial, financiero o anilogos”, que la
Ley incluye en el género de los organismos auténomos, junto a los de ca-
racter administrativo (articulo 4), aunque después establezca sustanciales
diferencias de régimen entre ambos subtipos. En segundo lugar, las “enti-
dades de derecho pihblico que hayan de ajustar sus actividades al ordena-
miento juridico privado”, entidades que se definen junto a las sociedades
mercantiles piiblicas bajo ¢l concepto de “sociedades estatales” (articulo 6).
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De los organismos auténomos dice la Ley que se regularan por las dis-
posiciones de la misma y por las deméis normas que les sean aplicables en
las materias no reguladas por ella. Es decir, que la normativa aplicable a
los mismos esti constituida: a) Por la LGP en materia de control presupues-
tario, interno y contable; b) Por sus propias leyes institutivas en todas las
demas materias; ¢) Como derecho supletorio, por las normas a que se remita
su ley propia, ya scan las disposiciones de la LEEA que continfian en vigor,
o sea, las que no se refieren a la hacienda piiblica, ya sean las normas del
derecho privado o del derecho administrativo, en su caso, con las particu-
laridades que ya hemos examinado. De acuerdo con el articulo 83 de la LGP,
el Gobierno ha sefialado mediante Real Decreto nim. 1097/1977 de 1 de
abril, los entes que se entienden incluidos en el concepto de “organismos
auténomos de cardcter comercial, industrial, financiero o analogos”. Se trata
de la mayoria de los organismos auténomos que pueden incluirse en el con-
cepto de empresa publica: Patronatos de casas de Funcionarios, Juntas de
Puertos, Puertos Auténomos, Aeropuertos Nacionales, Confederaciones Hi-
drograficas, Canales, Instituto Nacional de Industria, Instituto de Crédito
Oficial, Caja Postal de Ahorros, Instituto Nacional de la Vivienda, Insti-
tuto Nacional de Urbanizacién, Boletin Oficial del Estado, Editora Nacio-
nal, Teatros Nacionales, Administracién Turistica Espafiola, etcétera. La
lista es, como puede verse, muy heterogénea, pues incluye organismos dedi-
cados a la gestibn de obras y servicios pdblicos junto a otros que muy bien
podrian operar en régimen de derecho privado y junto a los que podriamos
denominar, con terminologia italiana, entes de gestion, tales como el INI
y el ICO.

Las restantes empresas publicas con personalidad juridica pablica se
incluyen bajo el epigrafe de “sociedades estatales”. Con ello se pretende
subrayar su sometimiento a un régimen privado de gestion y su equiparacion
a las sociedades mercantiles en mano publica a efectos de control. Pero si
tal equiparacién es elogiable, no parece acertado denominar a estos entes
“sociedades estatales”, pues es evidente que no son socicdades. La LGP
incurre aqui en un grave equivoco, igual que cuando sefiala que las “socie-
dades estatales se regirdn por las normas de derecho mercantil, civil o la-
boral, salvo en las materias en las que les sea de aplicacion la presente Ley”.
Fllo es valido para las sociedades mercantiles, pero no para las entidades
de derecho piiblico que ajustan sus actividades al ordenamiento juridico
privado. Estas entidades, como personas juridicas ptblicas, se rigen por un
estatuto que determina su organizacién interna y contiene algunas especia-
lidades en materia de controles, sobre todo en Jo relativo a los controles
llamados organicos. El régimen juridico de sus érganos de direccién —in-
cluyendo aqui a los 6rganos internos de control, tales como los delegados
del Gobierno o de Hacienda— es el que se contiene en ¢l estatuto de cada
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ente, normas éstas que han de considerarse vigentes en virtud del articulo 1
de la propia LGP.

Lo que esta Gltima ley general ha querido subrayar es, por un lado, que
en materia de controles presupuestarios, administrativos y contables, el ré-
gimen de estas entidades piblicas se equipara, salvo excepciones, al esquema
previsto para las sociedades mercantiles dependientes del Estado y, por otro,
que, con independencia de especificidades concretas, el derecho supletorio
general por lo que se refiere a las actividades externas de dichos entes esta
constituido por el ordenamiento mercantil, civil o laboral. En resumen, las
“entidades de derccho publico con personalidad juridica del articulo 6-1
de la LGP” se rigen: a) Por sus leyes institutivas; b) Por la LGP en cuanto
al régimen de controles que ella establece; c¢) Por el derecho privado, su-
pletoriamente, en cuanto a su régimen externo; d) Por el derecho adminis-
trativo, supletoriamente, en cuanto a su organizacién v funcionamiento in-
terno.

El prototipo de estas entidades piiblicas es, como ya dijimos, la RENFE.
El recientemente aprobado estatuto del ente ptblico Radiotelevisién Espafiola
(RTVE), antes servicio administrativo funcionalmente descentralizado, se
orienta también en esta direccién. Ello prueba las posibilidades que abre
esta nueva férmula, ya consagrada en el derecho comparado, pero que entre
nosotros constituye tan solo una linea tendencial que tropieza con numerosas
resistencias. La superacién de situaciones administrativas histéricamente con-
solidadas no es nunca facil y, como venimos observando, nuestra legislacién
sobre la empresa publica es una buena muestra de como las barreras que
empiezan a superarse mediante normas especificas reaparecen de tanto en
tanto en leyes generales de contenido sectorial. Lo que no ha existido hasta
la fecha es un estatuto de la empresa pablica que, como ley-marco, reordene
todo este régimen disperso cen la necesaria flexibilidad.

3. Las soctedades mercantiles bajo control pitblico

Bajo esta denominacién englobamos a todas las empresas con personali-
dad juridica privada controladas por el Estado o por los organismos auténo-
mos. Estas sociedades han recibido diversos nombres en nuestro derecho
positivo, nunca satisfactorios, pues, aparte de las deficiencias terminolégicas,
no han sido nunca omnicomprensivos de las distintas variedades existentes
en nuestro ordenamiento. La LEEA utilizaba el concepto de “empresas na-
cionales” definiéndolas como “aquéllas creadas por el Estado, directamente
0 a través de organismos auténomos, para la realizacién directa de activida-
des industriales, mercantiles, de transportes u otras analogas de naturaleza
y finalidades predominantemente econbmicas” (articulo 4), a lo que afiadia
que tienen la forma de sociedades anénimas (articulo 92) y que se rigen por
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las normas de derecho mercantil, civil y laboral, salvo lo establecido en la
propia LEEA y en las disposiciones especiales (articulo 91). La LGP las
define como “sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la par-
ticipacién del Estado o de sus organismos auténomos” (articulo 6-1) inclu-
yéndolas en el concepto genérico de “sociedades estatales” que en puridad
sOlo a ellas corresponde.

Sin embargo, en nuestro derecho cabe distinguir entre empresas pu-
blicas con forma privada o sociedades mercantiles piblicas de régimen ge-
neral y de régimen especial. Lo que caracteriza a todas ellas es que sus
actividades externas se rigen por el derecho mercantil, civil y laboral, sin
excepcion, como sefiala el articulo 6-2 de la LGP. Pero se diferencian en
cuanto a su organizacién interna y régimen de controles.

Las primeras son aquéllas en las que el Estado (o un organismo au-
tonomo) tiene el control de la sociedad en base a férmulas de derecho pri-
vado, es decir, por ostentar la titularidad del paquete mayoritario de
acciones. En este sentido no hay ninguna diferencia de relieve con las
sociedades privadas, a efectos de organizacién, salvo la posibilidad de cons-
tituir sociedades con un solo sccio, cuando el Estado tenga ¢l 100 por 160
de las acciones, supuesto contemplado en la propia Ley de Sociedades
Anénimas, El ministerio u organismo gestor de las participaciones nombra
a los representantes del capital publico en el seno del consejo de adminis-
tracion. El propio ministerio u organismo deciden, con independencia de
lo que se expondra en materia de control, sobre la adquisicién y venta de
las participaciones, salvo cuando ello suponga adquirir o perder la cualidad
de socio mayoritario, caso en el que se necesita acuerdo del Consejo de Mi-
nistros. Este mismo acuerdo es necesario para crear ex nova una sociedad
mercantil en mano puiblica. El régimen de controles es el que se regula en
fa LGP.

Las sociedades mercantiles phblicas de normativa especial son aquellas
en las que el Estado, siendo o no socio mavoritario, establece un sistema
ptblico, exorbitante, de contrel. En algunos casos, el Estado se reserva la
posicidn mayoritaria (Tabacalera S.A.); en otros, determinado nfimero de
puestos en el consejo de administracién (tres en la Compafiia Telefénica,
dos en Ja Nueva Compaiiia Arrendataria de las Salinas de Torrevieja, cuatro
de diez en el Consorcio Nacional Almadrabero); en algin caso, por dltimo,
se exige la aprobacién por el ministro de Hacienda de los nombramientos
de los altos cargos directivos (CAMPSA). En todos ellos se contempla la
figura del delegado del Gobierno, que cumple funciones varias de vigilancia,
informacién, fiscalizacién y reglamentacién, ejerciendo ademis un derecho
de veto suspensivo. La LGP no incluye a estas sociedades en el sistema de
controles que establece.
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Del concepto de empresa pablica excluimos a aquellas sociedades en las
que el Estado o un organismo auténomo tiene una participacién minoritaria.
Baste con sefialar al respecto que en estos casos el ministerio u organismo
participante {0 una empresa publica, en el caso de las participaciones indi-
rectas) designa los representantes del capital piblico en el seno de los res-
pectivos consejos de administracién, decidiendo ademas sobre la adquisicién
y venta de participaciones, con sometimiento en este caso a los correspondien-
tes controles presupuestarics, internos y contables,

Por dltimo, de lo hasta ahora dicho se deduce que nos ocupamos tan
s6lo de las empresas integradas en el sector publico estatal. No obstante,
existen también en nuestro derecho empresas dependientes de las Corpora-
ciones Locales y previsiblemente habran de crearse nuevas empresas ptiblicas
bajo el control de las Comunidades Auténomas, como permiten los Estatu-
tos catalin y vasco, ya aprobados. La relativa importancia practica de las
empresas bajo control local, nos exime, sin embargo, de un tratamiento
exhaustive de su régimen juridico, que, en cualquier caso, no presenta no-
vedades de relieve con relacién al régimen estatal.

En resumen, las empresas pablicas en el derecho espaiiol pueden cla-
sificarse segiin el signiente esquema.

1. Servicios sin personalidad juridica (a extinguir).

2. Organismos autéonomos:
a) De caracter comercial, industrial, financiero y analogos:

— de régimen general (sometidos a la LGP y a la LEEA).
— de régimen especial {sometidos a la LGP y excluidos de la
LEEA).

b) Entidades de derecho pablico con personalidad juridica some-
tidos a un régimen privado de gestién y a los controles previstos
en la LGP para las “sociedades estatales”.

3. Sociedades mercantiles estatales:
a} De régimen general (sometidas a la LGP).

b) De régimen especial.

4. Empresas pablicas dependientes de las Corporaciones Locales y de
las Comunidades Auténomas.
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C) El control de las empresas piiblicas en Espafia

Por control de la empresa piblica entendemos aqui la posibilidad de
los 6rganos del Estado —legislativos, ejecutivos y judiciales— o de los re-
presentantes de diversos intereses sociales de incidir juridicamente en la
actividad de una cmpresa pablica y de comprobar sus resultados, san-
cionando de una u otra forma Ias disfuncionalidades que pudieran presentarse.
En este concepto amplisimo englobamos toda una serie de relaciones inter-
organicas e intersubjetivas de direccién, de coordinacién o de control, en
sentido estricto; relaciones entre diversos sujetos constitucionales, relaciones
interadministrativas v relaciones de participacién ciudadana. En gran medida
nos referimos a conceptos de la teoria juridica de la organizacidn, consti-
tucional y administrativa, lo cual es légico si tenemos en cuenta que en toda
sociedad y en toda administracién modernas, las funciones caracteristicas
del control como comprobacién y sancién son insuficientes y que, como ha
sefialado entre nosotros Tomas-Ramén Fernandez, “el primero y mas serio
control consiste siempre en la definicién precisa de las esferas de competen-
cia, actuacién y responsabilidad, y esto es pura y simplemente organizacién™.

Hecha esta precisién conviene distinguir, sin embargo, entre los dife-
rentes tipos de control lato sensu. Utilizando un criterio subjetivo, podriamos
hablar de los controles parlamentario, ejecutivo, judicial, del control de los
organos independientes de contabilidad, como es en Ispafia el Tribunal de
Cuentas y, por ltimo, de los controles ejercidos por representantes de de-
terminadas categorias de ciudadanos, como los trabajadores y los usuarios.
En el 4mbito de los controles del ejecutivo, cabria hacer nuevas precisiones en
virtud de los érganos o entes gubernativos y administrativos titulares del
control o en base al caracter concentrado o disperso con que se ejerce; po-
driamos aludir también al caracter direcfo o indirecto del control, en la
terminologia de Brewer-Carias, seglin se ejerza directamente por la admi-
nistracién central o a través de un ente interpuesto.

En base a un criterio objetivo distinguiriamos los controles orgdnicos,
ejercidos directamente sobre las personas responsables de la marcha de la
empresa —nombramiento, destitucion, sanciones...— de los controles
funcionales que versan sobre la actividad misma. Dentro de estos tltimos
deben scfialarse varios tipos que, en nuestro derecho, son esencialmente los
controles presupuestario, de legalidad, financiero, de eficacia y contable,

Basta, a nuestros efectos, con referimos a estas distinciones, por lo
que nos remitimos para completarlas a otras categorias conceptuales de la
teoria general de la organizacién administrativa, tanto por lo que se refiere
a otras clasificaciones —control jerarquico y de tutela, previo y a posterio-
ri ... como a las técnicas de control —directrices, informes, autoriza-
ciones, aprobaciones. . .—
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Sisternaticamente dividimos nuestra exposicién en base a un primer
criterio subjetivo, aunque en el caso de los controles presupuestario y conta-
ble preferimos ofrecer una visién unitaria y cronolégica, por lo que les
dedicamos apigrafes diferenciados. Por lo demas, no nos detenemos en los
controles orgénicos, que ya han quedado sustancialmente expuestos en el
apartado anterior. Finalmente, exponemos tan sélo el régimen general de
controles relativos a los organismos auténomos de cardcter comercial, indus-
trial, financiero y analogos (en adelante, organismos auténomos) y a las
sociedades estatales (que incluyen a las entidades de derecho piblico some-
tidas a un régimen privado de gestién). Seguimos, pues, la terminologia de
la LGP, por razones de claridad expositiva y nos remitimos a lo ya dicho
sobre las peculiaridades de las empresas pablicas de régimen especial.

Si tuviésemos que caracterizar, en lineas generales, el sistema espafiol
de controles sobre la empresa piblica, diriamos que nuestra normativa ha
oscilado entre un gravoso régimen de controles previos de legalidad ejercidos
por los cuerpos del Ministerio de Hacienda y un permanente intento de fuga
hacia el absoluto descontrol. La preocupacién por los controles a posteriori
y externos (parlamentario, judicial y del Tribunal de Cuentas) ha sido es-
casa, por no decir nula; lo cual es tanto més grave si tenemos en cuenta que,
como ha sefialado Sosa Wagner, “mientras que los controles a priori ayudan
a diluir las responsabilidades, el control-sancién, por el contrario, permite
conocer con exactitud quiénes han sido los artifices de una buena o mala
gestién”. Los controles previos de legalidad, al versar sobre actos concretos,
producen, por lo demds, un efecto negativo sobre la dinamicidad y flexibi-
lidad que hoy exige la gestién de una empresa, privada o ptblica. Sélo al
principio de los afios setenta se empieza a poner en préctica un sistema de
gestion por programas, al tiempo que se reducen los actos de intervencién
puntual, La LGP ha consolidado esta linea de tendencia y la Constitu-
cién de 1978 ha abierto perspectivas hasta entonces impensables en materia
de control externo. En todo caso subsisten muchas reminiscencias del sistema
tradicional, vinculadas a intereses corporativos todavia no superados. El ré-
gimen actual adolece, por tanto, de una notoria transitoriedad cuya dura-
cién es dificil prever.

1. El control parlamentario

La nueva Constitucién espafiola ha establecido las bases imprescindi-
bles para un control parlamentario de la empresa publica, ya que no es
suficiente en este sentido disponer de un drgano legislativo, si la divisién
de poderes, ¢l pluralismo politico, ¢l sufragio universal libre y la libertad de
expresién y los demés derechos fundamentales no estin constitucionalmente
garantizados y si no se ejercen efectivamente,
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En concreto, las Cortes Generales pueden incidir sobre la gestién de la
empresa publica de diversa forma, En primer lugar, mediante el desempefo
de su funcién legislativa: la aprobacién de leyes generales y scctoriales, de
las leyes especificas de creacién de las empresas con personalidad juridica
phblica, de los presupuestos y de la cuenta general del Estado y de los pla-
nes econémicos generales, en su caso, es de competencia de las Cortes. En
sequndo término, el parlamento influye sobre la actuacién de las empresas
piiblicas mediante el ejercicio de la funcién de codeterminacién del pro-
grama politico gubernativo y de los programas sectoriales. Finalmente, las
Cortes ejercen una funcién de control en sentido estricto a través de una
pluralidad de instrumentos. El Gobierno y los ministros responden ante cllas
de su gestién, responsabilidad que alcanza légicamente a las competencias
de direccién y tutela que a cada uno corresponden sobre las empresas pi-
blicas dependientes de su departamento. Las cdmaras puden formular inter-
pelaciones y preguntas que los miembros del Gobierno deben responder (ar-
ticulo 111 Constitucién). Estos estdn obligados a proporcionar al érgano
legislativo la informacién y ayuda que precise (articulo 109) y podran so-
licitar que sean funcionarios adscritos a sus departamentos respectivos —los
dirigentes de una empresa ptblica, por ejemplo— quienes informen a las
camaras (articulo 110-2).

Pero ¢l instrumento més eficaz con que cuentan es probablemente el
de las Comisiones de investigacién (articulo 76). A través de ellas puede
ejercerse un control inspectivo sobre las administraciones piblicas que evite
las dificultades e incovenientes de la responsabilidad gubernativa, tanto ma-
vores en aquellos sistemas que, como el espafiol, han constitucionalizado el
mecanismo del voto de censura constructivo. Las comisiones tienen las mas
amplias potestades informativas y toda persona requerida estd obligada a
comparecer ante ellas, pudiéndose sancionar a quienes inculplan esta obli-
gacion (articulo 76-2). Como ya vimos, en virtud de los Pactos de la Mon-
cloa se creé en el Congreso de los Diputados una Subcomisién de vigilancia
de las transferencias y subvenciones a las empresas publicas. Sin embargo,
¢l funcionamiento de la misma ha sido casi nulo, por negligencia no sélo
imputable al partido del Gobierno. En nuestra opinién estas deficiencias de-
berian superarse en el futuro, pues dicha Subcomisién u otras semejantes
constituyen un instrumento muy idénec para el conocimiento y vigilancia
parlamentarias de la empresa puiblica, mejor atGn del que, por limitaciones
de tiempo y reglamentarias, puede realizarse a través de la discusién de los
presupuestos. La estructura del parlamento espafiol, cuya cdmara alta tiene
atribuidas las mismas competencias investigadoras y cumple una funcién
legislativa subsidiaria, ofrece amplias posibilidades en este sentido, ya que
buena parte de la accién del Senado podria ser aprovechada para tales ta-
reas. Quizd la prictica parlamentaria, ain incipiente, se oriente en esta
direccién.
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2. El control presupuestario

Bajo este epigrafo exponemos todo el procedimiento presupuestario re-
lativo a las empresas piblicas, procedimiento en el que intervienen diferentes
sujetos constitucionales, de caricter administrativo y parlamentario. La
regulacién de esta materia se contiene en la LGP, aunque la Constitucién
ha introducido modificaciones sustanciales que sefialaremos en su momento.

Sabido es que uno de los principios basicos del derecho presupuestario
es el principio de universalidad: el érgano legislativo debe conocer y apro-
bar todos los gastos pablicos del Estado para el ejercicio que se inicia. Ahora
bien, este principio puede ser interpretado de manera més o menos rigida
o mas o menos flexible. Por lo que se refiere a las empresas publicas es nor-
mal que se produzcan fugas a dicho principio, bien porque no se inscriben
en el presupuesto todos sus gastos ¢ ingresos, bien porque se incluyen de for-
ma genérica o poco detallada, bien porque se arbitra la posibilidad de rea-
lizar gastos u obtener ingresos extrapresupuestarics. Desde luego, la dinami-
cidad de gestion que requiere una empresa pablica se compagina mal con
una previsién estricta de sus gastos e ingresos. En este sentido no puede
equiparse jamés a un servicio administrativo centralizado. Sin embargo, es
frecuente que, atn amparindose en esta diferencia objetiva, se intente
sustraer esta parcela del gasto pidblico al control del parlamento. Veamos
cual es la solucién que ofrece la LGP, que distingue entre los organismos
autdnomos y las sociedades estatales.

a) Los organismos auténomos de caricter comercial, industrial, finan-
ciero o analogos, elaboraran antes del 1 de mayo de cada afio los anteproyec-
tos de presupuecstos del ejercicio siguicnte {articulos 11 y 54 LGP), segin
la estructura que determine el Ministerio de Hacienda (articulo 83-2). Este
presupuesto serd de explotacién y capital y tiene el siguiente contenido:
a) Un estado de recursos, con las correspondientes estimaciones para el
ejercicio; b} Un estado de dotaciones, con la evaluacidén de las necesidades
para el desarrollo de sus actividades en el ejercicio {articulo 83-2). Tales
dotaciones se clasifican de las siguiente forma: a) Estimativas, que son las
que recogen variaciones de activo y pasivo y las existencias en almacenes;
b) Limitativas, las destinadas a remuneraciones de los funcionarios del or-
ganismo, las subvenciones corrientes y los gastos de capital; c) Ampliables,
que se determinan en funcién de los recursos efectivamente obtenidos (ar-
ticulo 83-3). Como veremos, esta clasificacién de las dotaciones tienen gran
importancia a efectos de control interno. En todo caso, el Ministerio de
Hacienda puede ampliar las dotaciones para subvenciones corrientes si esti
previamente establecido que hayan de fijarse en funcién de los ingresos
realizados (articulo 83-4). Al anteproyecto de presupuesto, los organismos
auténomos han de unir una memoria expresiva de la labor realizada y de
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los objetivos a alcanzar, asi como-una evaluacion econdmica de los proyectos
de inversiones que se pretendan iniciar (articulo 83-5). En algunos casos,
como el del INI, se incluye un verdadero programa de actuaci6n, inversiones
v financiacién, global y distinto del de cada una de sus empresas.

Los anteproyectos de presupuestos de los organismos auténomos sc re-
miten a los correspondientes departamentos ministeriales, lo que da lugar a
un primer control, y posteriormente son remetidos al Ministerio de Hacienda,
que centraliza los controles internos en materia presupuestaria (articulo 54).
El Ministerio de Hacienda elabora un resumen de los anteproyectos de todos
los presupuestos de los organismos auténomos de caricter comercial, indus-
trial, financiero y andlogos, vy es ese resumen el que se transmite al Gobierno
(articulo 84) para que lo una al proyecto de presupuestos Generales del Es-
tado. El Gobierno ha de enviar al Congreso de los Diputados {cdmara baja)
el proyecto de presupuesto antes del 15 de octubre del afio anterior, v a ese
proyecto se ha de unir el presupuesto-resumen de tales organismos (articulo
51-2).

En consecuencia, segiin el esquema de la LGP, el parlamento puede
pronunciarse tan solo dicho presupuesto-resumen, cuyo grado de de-
talle fija reglamentariamente ¢l Ministerio de Hacienda (articulo 54). Lo
cual significa un aumento considerable de las potestades de control de este
departamento, habida cuenta de que muchos organismos se hallaban exclui-
dos de la LEEA y que contaban, antes de la aprobacién de la LGP con un
régimen mas flexible de control (caso del INI, por ejemplo). Al mismo
tiempo implica una concepcién muy restrictiva del control parlamentario
sobre el presupucsto de tales organismos.

Esta restriccién viene en parte compensada por la obligacién de incluir
en la documentacién anexa al proyecto de Ley de Presupuestos Generales
del Estado, las memorias explicativas de su contenido y, sobre todo, el pre-
supuesto consolidado del sector piblico, en el que se incluyen, pues, la to-
talidad de los gastos e ingresos de los organismos autdnomos. De esta manera
se permite al menos a los diputados tener conocimiento detallado de las ac-
tividades de tales organismos, aunque no pueden discutir y aprobar las
mismas.

Para terminar, digamos que la LGP ha previsto también ciertos ins-
frumentos para garantizar la necesaria flexibilidad presupuestaria, tales
como un fondo de accién coyuntural, del que puede disponer el Gobierno
con ciertas limitaciones {articulo 57), la posibilidad de efectuar transferen-
cias y, por dltimo, la de habiltar créditos extraordinarios o suplementarios,
no contemplados en los presupuestos. Por lo que sc refiere a los organismos
auténomos que nos interesan, la habilitacidn para percibir estos créditos ha
de concederla el Ministerio de Hacienda, si exceden el 2 por 100 del presu-
puesto del organismo, v el Gobierno si exceden del 10 por 100 (articulo 64).
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b) Por lo que se refiere a las sociedades estatales (sociedades mercan-
tiles o entidades publicas) la LGP ha aumentado también los controles del
Ministerio de Hacienda, sin incrementar sustancialmente los de tipo par-
lamentario.

La variante fundamental con relacién a estas empresas consiste en la
sustitucién de la rigidez presupuestaria y de los controles previos por el
método de la programacién. Este sistema tiene su origen en el Decreto-ley
de 24 de diciembre de 1970 que regulaba la organizacién y actividades del
INI y que ahora se extiende también a las empresas que no dependen del
Instituto. En aquella época se ligaba a la actuacién de los Planes de Desa-
rrollo, idea que persiste en la LGP, puesto que sefiala que los programas
de las sociedades estatales responderin a las previsiones plurianuales opor-
tunamente elaboradas. Hoy en dia no existen planes generales de desarrollo,
aunque si planes sectoriales, como el recientemente aprobado Plan Energético
Nacional. En cualquier caso ¢l método de la programacién, siquiera anual,
subsiste y en el futuro podra vincularse a los planes generales que, en su caso,
puedan elaborarse a tenor de lo dispuesto en el articulo 131 de la Cons-
titucién.

Segtin el articulo 87-1 de la LGP, las sociedades estatales elaborin
anualmente un programa de actuacion, inversiones y financiacién (PAIF),
cuya estructura determina el Ministerio de Haclenda y que habran de tener
el siguicnte contenido: a) Un estado en el que se recogeran las inversiones
reales y financicras a efectuar durante el ejercicio social; b) Un estado en
el que se especificardn las aportaciones del Estado o de sus organismos au-
ténomos participes en el capital de las mismas, asi como las demas fuentes
de financiacion de sus inversiones; ¢) La expresién de los objetivos a alcanzar
en el ejercicio y, entre ellos, las rentas que espera general; d) Una memoria
de la evaluacion econdmica de la inversién o inversiones que vayan a iniciar-
se en el ¢jercicio. Cada sociedad ha de elaborar su PAIF antes del 1° de
junio de cada afio, junto con una memoria explicativa {articulo 89-1). Los
programas se someten al acuerdo del Gobierno antes del 15 de septiembre,
a propuesta del Ministro de Hacienda o del Jefe del departamento al que
est¢ adscrito el organismo auténomo participe en el capital de las respectivas
sociedades, previo informe del de Hacienda en este dltimo caso (articulo
98-2). La aprobacién del programa por el Gobierno implica, como es logico
la de todas las operaciones, ingresos y gastos a que dé lugar el mismo. Sin
embargo, estos programas no se someten a la aprobacién de las Cortes. El
articulo 89-3 sefiala tan sdlo que se publicarin en el Boletin Oficial del
Estado. Aunque del articulo 54 se desprende que deben incluirse en la do-
cumentacién anexa a los presupuestos generales del Estado. Asimismo debe
entenderse —y es practica realizada— que en los presupuestos consolidados
del sector publico, gue se unen a dicha documentacién anexa, deben cons-
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tar también los presupuestos consolidados de las sociedades estatales. Al
igual que en el caso de los organismos publicos cabe decir que ello supone,
al menos, proporcionar a los parlamentarios una informacién que, bien
utilizada, puede dar lugar a una extensién efectiva del control de la em-
presa piblica por el méximo o6rgano representativo del Estado.

Aparte de los PAIF, si una sociedad recibe subvenciones corrientes con
cargo a los presupuestos generales del Estado, ha de elaborar también
anualmente un presupuesto de explotacién o de capital, si la subvencién
fuera de esta clase, cuya estructura determina el Ministerio de Hacienda
(articulos 87-4 y 88-1). Tales presupuestos se remiten por conducto del
departamento u organismos del que dependa la sociedad al Ministerio de
Hacienda junto con una memoria explicativa. Este ministerio somete su
aprobacion al Gobierno antes del 15 de octubre (articulo 90}.

Las sociedades estatales pueden también estipular convenios con el
Estado, que den lugar a regimenes especiales (articulo 91). Estos conve-
nios sustituyen a los respectivos PAIF, aunque no a los presupuestos de
explotacién a que antes hemos hecho referencia. Entre otras previsiones,
tales convenios han de especificar el control que sobre su ejecucién corres-
ponde al Ministerio de Hacienda, sin perjuicio de los controles que corres-
pondan al departamento u organismo auténomo del que dependan. En
estos casos €! método de la programacién es sustituido por una especie de
accidén concertada, correspondiente a los contratos-programa caracteristicos
del derecho francés, aunque no se ve bien que tipo de controles han
de corresponder a Haclenda, que actia aqui entre otras cosas como repre-
sentante de una de las partes contratantes.

Por dltimo, se establecen unas reglas de flexibilizacion del sistema.
Los organismos auténomos podran incrementar hasta un 5 por 100 la cifra
total de financiaciéon que dediquen a la financiacién de los programas de
las sociedades dependientes del mismo. En los demas casos se requiere au-
torizacién del Gobierno. En caso de que existan presupuestos de explotacién
y capital, el Ministerio de Hacienda puede autorizar variaciones cuyo im-
porte no exceda del 5 por 100 del respectivo presupuesto. En los demds ca-
sos, la competencia corresponde también al Gobierno.

Hasta aqui la Ley General Presupuestaria que, como hemos subrayado,
confiere una mayor relevancia controladora al Ministerio de Hacienda que
al propio parlamento, Ahora bien, el articulo 134-2 de la Constitucién dis-
pone que los presupuestos generales del Estado “incluirdn la totalidad de los
gastos ¢ ingresos del sector piblico estatal. . .”. No cabe duda de que den-
tro del sector pablico se encuentran las empresas ptiblicas, ya sean organismos
auténomos o sociedades estatales. Ello quiere decir que los presupuestos de
estas empresas deben incluirse en los generales del Estado y no sélo como
presupuesto consolidade adjunto como documentacion anexa. El propio
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articulo 134 es muy claro al especificar que los presupuestos del Estado se
han de someter al “examen, enmienda, y aprobacién” de Jas Cortes Gene-
rales. Lo que no dice la Constitucién es en qué forma se han de incluir en
los presupuestos del Estado los de las empresas publicas, si formando un
todo unitario o como presupuestos separados y adjuntos; si como presupues-
tos detallados o presupuestos-resumen; si como presupuesto de explotacion o
capital o como programas de inversién, actuacién y financiamiento. Sea como
fuere, es evidente que la LGP ha de reformarse prontamente para permitir
que las Cortes se pronuncien en via de control presupuestario sobre los ingre-
505 y gastos de las sociedades estatales.

3. Los controles internos o administrativos

En el derecho espafiol son controles pluriformes que reciben los nom-
bres de intervencién o coatrol de legalidad previo, auditoria, control finan-
ciero y control de eficacia. Todos ellos se hallan definidos, con mas ¢ me-
nos precision, en la LGP, que, a estos efectos, ha sido desarrollada, en
curmnplimiento de lo acordado en los Pactos de la Moncloa, por el Decreto
1124 /1978 de 12 de mayo. La Constitucién los ha elevado al rango de prin-
cipios maximos, al disponer, en el articulo 103-1 que la administracién (las
administraciones pilblicas en general) actda con sometimiento pleno a la
ley y al derecho, v en el articulo 31 que la programaciéon y ejecucién del
gasto plblico responderan a criterios de eficiencia y economia.

a) La intervencién o control de legalidad previo no deberia tener gran
aplicacién en el dmbito de las empresas pablicas, Efectivamente no existe
en absoluto respecto de las sociedades estatales, en unos casos por constituir
verdaderas sociedades andénimas y en los supuestos de los entes piblicos
sometidos a un régimen privado de gestién por exclusién expresa ex articulo
100 ¢, de la LGP. El control de legalidad de estos entes se cjerce a través
de sus cuentas justificativas. Sin embargo, si que existe con reiacién a los orga-
nismos auténomos de caricter comercial, industrial, financiero o analogo. Se-
gan el articulo 100 de la LGP las reglas sobre la intervencion de los servicios
administrativos se aplican a estos organismos respecto de las dotaciones de
sus presupuestos de explotacién y capital que tengan cardcter limitativo o
ampliable. La funcién controladora se Illeva a cabo por un cuerpo especial
del Ministerio de Hacienda demominado la Intervencion General de la Ad-
ministracién del Estado al que el sistema espafiol atribuye responsabilidades
de primer orden. Ademis se prescribe que las disposiciones de fondos que
libre el jefe o funcionario que en cada organismo auténomo sea competente
seran intervenidas en toedo caso por el interventor adscrito al mismo. Todo
ello constituye un entorpecimiento criticable de las actividades de estos or-
ganismos, entre los que, recuérdese, se encuentran nada menos que el INI,
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el ICO o la Caja Postal de Ahorros, por poner en ejemplo. La LGP se ha
hecho eco, una vez més, de una de las méis caracteristicas deficiencias del
régimen de la empresa piblica espafiola, que se compagina mal con los
principios de eficacia administrativa y de eficiencia en la ejecucién del gasto
ptblico de los articulos 103 y 31 de la Constitucién. El necesario control
de legalidad de los organismos auténomos puede realizarse de otro modo,
bien a través del control contable o bien mediante procedimientos més
flexibles, como el de las inspecciones que realizan érganos de control externos,
como sucede en Francia o en Italia.

1) En nuestro derecho tan sdlo existe un control de legalidad més 4gil
y menos burocratico, que es el de auditoria, al que la LGP {articulo 100)
sujcta a los organismos autdénomos de caricter comercial, industrial, finan-
ciero o analogos respecto de las operaciones no contenidas en las dotaciones
limitativas o ampliables, lo que, a pesar de todo, significa un avance nota-
ble en relacién con la normativa de la LEEA. Este control se lleva a cabo
por funcionarios del cuerpo de Intervencién General y se basa en la com-
probacién de los ingresos y pagos, documentos y existencias asi como en la
verificacién de libros de contabilidad, balances y demés estados de cuentas.
Estas comprobaciones se realizan cuando la Intervencion lo estime conve-
niente y al menos una vez al afio. El funcionario que realice el control ha
de elevar un informe a la Intervencién General para que, previa audiencia
del director o presidente del organismo, aquélla o el Gobierno, en caso de
discrepancia, adopten las resoluciones que procedan para restaurar la lega-
lidad y deducir, en su caso, las responsabilidades. Dicho informe se ha de
remitir también al Tribunal de Cuentas.

¢) El control financiero puede ejercerse separada e independientemen-
te del control de lagalidad y tiene como fin comprobar el funcionamiento de
las empresas piblicas en el aspecto econdmico-financiero (articulo 17-1).
Se someten al control tanto los organismos auténomos como las sociedades
estatales. En el primer caso su ejercicio compete a la Intervencién General;
en el segundo se lleva a cabo una accién conjunta por funcionarios de dicho
cuerpo y del de inspectores tributarios y financieros, accién que coordina
la propia Intervencién General. El control financiero puede referirse a la
total actuacién de una empresa o a operaciones individualizadas de especial
importancia econbémica, en cuyo caso puede ejercerse incluso antes de que
tales operaciones se formalicen o concierten. Los funcionarios que llevan a
cabo el contro] han de tener acceso a todas las oficinas, centros v dependen-
cias y a toda la documentacién que precisen. Al final deben emitir un in-
forme, que se unird al expediente correspondiente cuando haya tenido por
obieto operaciones individualizadas o a las cuentas anuales correspondientes
al ente controlado. El Ministerio de Hacienda da cuenta al Consejo de Mi-
nistros de los resultados del control que por su interés y repercusién deban



248 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y MIGUEL SANCHEZ MORON

ser destacados o puedan servir de base para la adopcién de criterios unifor-
mes de actuacién.

d) El control de eficacia se ejerce mediante el analisis de! coste de
funcionamiento y del rendimiento o utilidad de las empresas, asi como del
cumplimiento de los objetives de los correspondientes programas ({articulo
17-2). Tiene, pues, un caricter técnico y un resultado politico-administrati-
vo. En el caso de los organismos auténomos se ejerce conjuntamente por la
Intervencién General y por los departamentos gestores. A la Intervencién
General le corresponde el establecimiento y direccién, dentro de la conta-
bilidad piblica, de un sistema de contabilidad analitica que permita rendir
la informacién necesaria para la toma de decisiones de orden politico y de
gestién y elaborar una memoria demostrativa del grado en que se hayan cum-
plido los objetivos programados. A los departamentos gestores les correspon-
de facilitar la informacién necesaria que sirve de base a aquella memoria
Aparte de ello, es obvio que cada departamento, en cuanto que gestor o
director de un organismo auténomo, podrid adoptar las medidas necesarias
para aumentar su cficiencia y, a este objeto, exigir la informacién precisa.
En cuanto a las sociedades estatales, el control de eficacia serd ejercido, en
iguales términos a los ya expuestos, por el departamento u organismo del
que dependan (articulo 88-2). Una memoria general expresiva de los con-
troles de eficacia practicados se unird anualmente a la Cuenta General del
Estado.

A lo ya dicho habria que afiadir las funciones directivas que a cada
departamento u organismo auténomo competen sobre las empresas piiblicas
de ellos dependientes, salvando la natural automia de cada una de ellas. A
este proposito merece la pena subrayar la deficiente organizacién del sector
de las empresas publicas en Espafia. Muchas de ellas dependen singularmente
de un ministerio, pues no se ha generalizado la férmula de los entes de gestion
intermedios. De estos sélo podemos sefialar al ICO, gestor de las entidades de
cridito oficial, a MERCASA, gestora de los mercados centrales y, a MER-
CORSA y al INIL Este engloba empresas y participaciones de muy diverso
tipo, sin que se halle en absoluto descentralizado por sectores de actividad.
Mais grave atn es la falta de coordinacién y reestructuracién existente que
se Heva hasta la consecuencia de permitir la existencia de empresas multi-
ples, dedicadas a las mismas actividades y dependientes de entes o departa-
mentos distintos, tal como ocurre en el sector petroiero o en el de turismo.
Esta falta de orden limita la eficacia de la empresa publica, globalmente
considerada.

En cuanto a los controles de legalidad y financiero destaca la posicién
clave de la Intervencién General de la Administracién del Estado, posicién
que refuerza su centralidad en materia de control contable. Desde luego,
es imprescindible institutir un control de legalidad, pero no a través de sis-
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temas de fiscalizacién previa que, ademas son complicados y burocriticos.
La experiencia francesa de la Comisién de Verificacién es ejemplo loable.
En Espaiia la multiplicacién de los controles previos ha sido constantemente
denunciada por la doctrina como nociva para el desarrollo racional de las
actividades industriales y comerciales puiblicas, aparte de sus connotaciones
corporativas. Pero es que incluso desde el punto de vista de sus resultados
intrinsecos, el control de legalidad deja mucho que desear. En primer Ju-
gar porque la Intervencidn General es un érganc cargado de competencias
pero que cuenta con un plantel relativamente exiguo de funcionarios. Por
ello no puede atender con la necesaria diligencia a todas las funciones que
le estin encomendadas. A continuacién porgue, a pesar de que ¢l articulo
16 de la LGP le reconoce una “plena autonomia” funcional, su dependen-
cia organica y jerirquica del Ministerio de Hacienda es muy estrecha. El
interventor general es nombrado y separado libremente por el ministro y
no tiene acceso independiente al Gobierno.

Las insuficiencias del control del gasto piblico en general y de las em-
presas piblicas en particular derivan también de la casi absoluta inoperancia
del sistema de responsabilidad de los funcionarios y de la menoscabada
posicién del Tribunal de Cuentas. En efecto, tan solo un érgane indepen-
diente dotado de medios juridicos, personales v materiales apropiados puede
ejercer un control efectivo. No ha sido éste el caso de nuestro Tribunal de
Cuentas. Pero este tema es preferible analizarlo en el epigrafe siguiente.

4. El control contable

En los paises, no sélo latinos, del continente europeo que han recibido
la influencia directa del modelo administrativo francés, hablar de contabili-
dad pdablica significa referirse ante todo a un Tribunal de Cuentas. También
en Espafia la funcién fiscalizadora maxima del gasto piblico se ejerce a
través de csta institucién. Pero en nuestro pais dicha funcién es compartida
no sélo con el parlamento, como es natural, sino también con un érgano
administrativo, la Intervencién General de la Administraciéon del Estado,
cuyas competencias en esta materia son amplisimas. Por otra parte, hasta
el momento presente el Tribunal de Cuentas ha sufrido un deterioro tal,
por falta de las debidas garantias de independencia y sobre tedo por falta
de medios que casi podriamos decir que el control contable, hasta donde ha
existido, ha sido un control tanto o més interno que externo. Dentro de
estas coordinadas la LGP ha esquematizado en clerto modo el control con-
table de las empresas pablicas. La nueva Constitucién, por su parte, ha
previsto un cambio radical del sistema que deberd concretarse en especial
a través de una ley organica (aprobada por mayoria absoluta) del Tribunal
de Cuentas.
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El sistema establecido por la LGP es el siguiente. Todas las empresas
pablicas quedan sometidas al régimen de la contabilidad piablica que prevé
la propia ley (articule 122), lo que lleva consigo la obligacién de rendir
cuentas de sus operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, al Tribunal
de Cuentas del Reino por conducto de la Intervencién General de la Ad-
ministracion del Estado {articulo 123-1).

En materia de contabilidad el Ministerio de Hacienda es titular de una
potestad organizativa genérica (articulo 124}, mientras que la Intervencion
General se configura como centro directivo y gestor de la contabilidad pa-
blica. En cuanto que centro directivo, somete al Ministro de Hacienda el
Plan General de Contabilidad publica, aprueba los planes parciales o es-
peciales, promueve el ejercicio de la potestad reglamentaria e inspecciona
la contabilidad de los organismos auténomos (articulo 125). Como centro
gestor le corresponde formar la Cuenta General del Estado y elaborar las
cuentas del sector piblico, preparar las cuentas que hayan de rendirse al
Tribunal de Cuentas, recabar y centralizar la informacién necesaria a es-
tos efectos y vigilar e impulsar la actividad de las distintas oficinas de con-
tabilidad descentralizadas (articulo 126). Ademéis, tiene la facultad de
verificar, por medio de funcionarios designados expresamente, la conta-
bilidad piblica (articulo 130).

Las cuentas de las empresas ptiblicas se forman anualmente (articulo
129). Son cuentadantes Jos presidentes o directores de los organismos auto-
nomos y sociedades estatales {articulo 128). Las cuentas de los organismos
autdnomos industriales, comerciales, financieros y anilogos forman parte
de la Cuenta General del Estado y se elaboran conforme a las normas rela-
tivas a los servicios de la administracién central (articule 132-1). Las cuen-
tas de las sociedades estatales se unen a la Cuenta General por el Tribunal
de Cuentas, se presentan dentro de los seis meses siguientes al término de
su ecjercicio social y se elaboran en base a las disposiciones que regulan la
contabilidad de las empresas privadas (articulos 132-1, 138 y 127). En todo
caso se han de remitir al Tribunal de Cuentas copias de la memoria, balance,
cuentas de explotacion y de pérdidas y ganancias (articulo 138). Tan sélo
las cuentas de los organismos auténomos, en cuantc que forman parte de
la Cuenta General del Estado se han de remitir por el Tribunal de Cuentas
al Gobierno y por éste a las Cortes para su aprobacién como ley (articulo
136). De esta manera quedan fuera del control Gltimo del parlamento las
cuentas de las sociedades estatales. Estas forman parte, si, de las cuentas
del sector pablico o del sistema integrado de cuentas nacionales y han de
ser publicadas una vez comprobadas por el Tribunal de Cuentas. Sin em-
bargo, este 6rgano ha cumplido siempre su labor con extraordinaria lentitud,
por lo que sus resultados, incluso si no hubieran concurrido otras causas, no
han podido tener eficacia a cfectos de control politico.
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El Tribunal de Cuentas espafiol desempefia funciones fiscalizadoras y
judiciales, Las primeras estin en parte mediatizadas por el trimite previo
que cumple la Intervencion General. Ello reduce la autonomia investigadora
del Tribunal. AGn mas, las funciones de inspeccién y vigilancia sobre la
contabilidad que realizan las empresas puablicas, funciones vinculadas en
cicrto modo a los controles de legalidad y financiere, competen a la Inter-
vencién General. No se ha seguido hasta el momento el ejemplo de otros
sistemas afines, en los que tales funciones se atribuyen a Organos es-
peciales del Tribunal de Cuentas, como es el caso de la Comision de Verifi-
cacién de las cuentas de las empresas ptiblicas en Francia, o a los delegados
o funcionarios del propio Tribunal, como ocurre en Italia. Pero es que ade-
mas nuestro Tribunal de Cuentas carece de los medios suficientes para el
cumplimiento de su funcién fiscalizadora ‘ltima. Desde luego, el ejecutiva,
de quien ha dependido orginicamente hasta ahora no ha sentido una gran
preocupacién por dotarle de los medios necesarios.

En cuanto a sus funciones jurisdiccionales, el Tribunal es competente
para conocer de Jas responsabilidades que se deriven de la infraccién de
las leyes de la hacienda pablica por funcionarios y autoridades de cualquier
clase, sin perjuicio de las responsabilidades penales o disciplinarias que pue-
dan existir. Ahora bien, la LGP ha reducido los casos en que compete co-
nocer de tales responsabilidades al Tribunal de Cuentas. Tan sélo en los
casos de posible alcance o malversacién de fondos piblicos puede instruir
el oportuno expediente y pronunciar su fallo, Respecto de las demas infrac-
ciones, el érgano instructor y sancionador es el propio Ministerio de Hacienda.

Pero el mas grave de todos estos limites ha sido Ia falta de independen-
cia del Tribunal. Segin la ley reguladora de 3 de diciembre de 1953, el
Tribunal de Cuentas ejerce sus funciones con independencia de las Cortes
v de la administracién (articulo 3), pero a continuacién dispone que su
presidente es nombrado por ¢l Jefe del Estado (que en el régimen anterior
lo era también del Gobierno} y que sus ministros (jueces) y fiscal son nom-
brados por el Ministro de Hacienda. Uno y otros cesaban en sus cargos por
libre acuerdo del Jefe del Estado, sin beneficiarse de ninguna garantia a
cste respecto.

La Constitucién de 1978 prevé una reforma completa de esta institu-
cidn que deberd aprobarse mediante ley orgdnica, que quiere decir practi-
camente por el acuerdo de los grupos parlamentarios mayoritarios. La propia
Constitucién sefiala los criterios bésicos de la reforma en el articulo 136,
inspirandose en principios de real independencia funcional y de universalidad
de la funcién fiscalizadora del Tribunal. Este queda configurado como
supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestidn econdmica del
Estado, asi como dcl sector piiblice. De ello se deduce que su control conta-
ble continfla extendiéndose a todo el sector piblico y que ademés debe ser
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titular de otras funciones de control distintas (de legalidad y financieras)
que permitan fiscalizar Ja gestién econémica. Examina y comprueba la
Cuenta General del Estado por delegacion de las Cortes y debe remitir a
éstas un informe anual en el que comunique, si procede, las infracciones y
responsabilidades a que hubiere lugar.

El Tribunal de Cuentas dependeri orgamicamente de las Cortes, lo
que puede dar lugar a superar su penuria de medios. Pero funcionalmente
goza de una independencia absoluta, pues la Constitucién subraya que sus
miembros “gozarin de la misma independencia e inamovilidad y estaran
sometidos a las mismas incompatibilidades que los jucces” (articulo 136-3).

5. El control judicial

El derecho espafiol, como en general los ordenamientos juridicos del
continente curopeo de matriz latina y germanica, se basa en el principio de
unidad judisdiccional (articulo 117-5 Constitucién), pero admite una
pluralidad de 6rdenes judiciales ratione materiae. Por tanto es necesario
distinguir entre las empresas pilblicas con forma privada, sometidas a los
tribunales civiles y laborales en todas sus facetas, y aquéllas que tienen per-
sonalidad juridica piblica. Las actividades de estas Gltimas podran ser con-
troladas por los tribunales ordinarios (civiles y laborales) o contencioso-
administrativos segiin el régimen, privado o administrativo, al que estén so-
metidas. Lo normal serd que en su régimen externo se ajusten al derecho
privado y, en consecuencia, sus actos y contratos serdn revisables por los
tribunales ordinarios, aunque previa reclamacién interna al propio ente,
que constituye un requisito imprescindible para la interposicién del corres-
pondiente recurso o demanda judicial. Los actos regidos por el derecho
administrativo (acuerdos, contratos sometidos a la LCE, cuestiones funcio-
nariales, reglamentos, etcétera) son revisables por los tribunales del orden
contencioso-administrativo, previo recurso administrativo internc ante el
propio ente y/o ante la administracién que lo tutela. Los tribunales penales
son competentes en todo caso para conocer de los delitos en que puedan
incurrir los dirigentes o representantes de las empresas puablicas, aunque debe
resaltarse que en los Gltimos cuarenta afios no han sido frecuentes las con-
denas de funcionarios o agentes piblicos por delitos cometidos en el ejercicio
de sus cargos.

Dos problemas importantes se suscitan a este respecto. El primero de
ellos se refiere a las decisiones de los entes con personalidad juridica piblica,
cuya accién administrativa se somete al principio de legalidad, pero que en
ocasiones gozan de un amplic margen de discrecionalidad dificilmente con-
trolable por el juez, a pesar de que nuestro derecho opera con técnicas muy
avanzadas de control. El segundo problema, mas general, afecta a la legi-
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timacién para interponer los recursos o demandas judiciales y para actuar
en juicio. Hasta hace relativamente poco tiempo la jurisprudencia espafiola,
tanto civil como administrativa, se mantenia firme en la exigencia de un
perjuicio directo e inmediato, Hoy en dia, sin embargo, se estd avanzando
rapidamente hacia el reconocimiento de la legitimacién colectiva por inte-
rescs de caricter difuso o generalizado. La amplitud con que el articulo
24 de la Constitucién reconoce €l derecho de todo ciudadano a obtener una
tutela efectiva de sus intereses legitimos, sin que en ninglin caso pueda pro-
ducirse indefensién favorece esta apertura jurisprudencial, impulsada asi-
mismo por la doctrina. De hecho, en més de una ocasién se ha reconocido
ya la legitimacién de las organizaciones de consumidores o de simples usua-
rios para reclamar ante el juez eventuales infracciones legales en las tarifas
y condiciones de prestacién de servicios por las empresas piblicas. Esta ten-
dencia, obvio es decirlo, es tanto mis importante en cuanto que objetiva-
mente supone hacer participe del control al cuerpo social en su conjunto.
Afiadamos, por ultimo, desde otro 4ngulo, que se reconoce también la le-
gitimacién de los representantes de las empresas pablicas para impugnar
los actos de control que sobre ellas se ejerzan cuando se entienda que no se
ajustan a la legalidad.

El sistema de controles judiciales se complementa con las nuevas ins-
tituciones creadas por la Constitucién. El Tribunal Constitucional entiende
de los recursos de inconstitucionalidad de las leyes, que pueden interponer
el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados,
cincuenta Senadores v los érganos representativos de las Comunidades Au-
ténomas (articulo 162). El Defensor del Pueblo, institucién que tiene su
origen en el Ombudsman escandinavo, es un alto comisionado de las Cortes,
designado por ellas para la defensa de los derechos de los ciudadanos reco-
nocidos en la Constitucién, a cuyo efecto puede supervisar la actividad de
la administracién dando cuenta a las Cortes Generales. Previsiblemente es-
tard también legitimado para actuar ante los Tribunales, al igual que el
Ministerio Fiscal, en defensa de tales derechos e intereses. Por altimo, podrd
interponerse recurso de amparo en Gltima instancia ante el Tribunal Cons-
titucional en defensa de los derechos fundamentales y libertades piblicas,
algunos de los cuales, como el derecho de reunién y los derechos sindicales,
el derecho de huelga, el de informacién, etcétera, pueden tener también
incidencia en el dmbito de la empresa pablica.

De esta manera, los controles judiciales de la empresa piblica ofrecen
en el derecho espafiol una garantia plural y suficiente. No obstante lo cual
subsisten atin ciertas reminiscencias de la etapa anterior que no tiene ya
justificacién alguna v que en buena teorfa juridica carecen también de vi-
gencia, en virtud de la cldusula derogatoria de la Constitucién. Asi ocurre
con el sisterna de ejecucién de sentencias por los tribunales contencioso-ad-
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ministrativos, ejecucién que se confia a la propia administracién en virtud
de lo dispuesto en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa y
que en ciertos casos puede suspenderse o no llevarse a efecto. Los articulos
117 y 118 de la Consiitucién atribuyen sin duda esta funcién a los tribu-
nales y sancionan la obligacién inexcusable de cumplir las sentencias. A
falta de una reforma expresa de la ley ordinaria, la practica contimia, sin
embargo, amparindose en el sistema anterior.

6. La participacion de los trabajadores y usuarios

En todo caso, existe un reducto de discrecionalidad en poder de las
empresas plblicas que no puede ser controlado por el juez so pena de tras-
pasar los limites constitucionales de su funcién. Si la empresa tiene forma
privada dispone de un margen de autonomia de la voluntad, en el ambito
de los limites establecidos por el ordenamiento, que tampoco puede auto-
atribuirse el juez. La direccién politica de las empresas pablicas corresponde
a sus érganos directivos, en base a las lineas que determinen las administra-
ciones superiores de tutela y bajo el control de las Cortes. Este control es,
sin embargo, lejano y no puede materialmente extenderse a todo el complejo
entramado de las empresas y las participaciones estatales. Por otro lado,
muchas veces cada unidad organizativa oculta celosamente la informacién
que posee con el fin de defender al maximo su circulo de competencias, lo
que dificulta también el desarrollo de los controles administratives y judi-
ciales. Por ello es necesario introducir un tipo de control mas cercano, a
ejercer por el propio cuerpo social, es decir, por las categorias de ciudadanos
mas directamente interesadas en la marcha de la empresa, que es lo que se
denomina genéricamente participacién de los trabajadores y usuarios.

Durante el ejercicio anterior la participacién de los usuarios no existid
en absoluto. Por lo que se refiere a las trabajadores, la Ley de 21 de junio
de 1962 instaurdé timidamente la llamada “cogestién”, es decir, la inclusién
de algunos empleados de la empresa publica en su consejo de administra-
cién. La nueva Constitucién espafiola recalca en varias ocasiones la tras-
cendencia del principio de participacién, ya con caracter general {articulo
9-2) ya a través de una serie de instituciones concretas. Especificamente por
lo que aqui interesa el articulo 51-2 sefiala que los poderes piblicos { v una
empresa pilblica lo es) oirdn a las organizaciones de consumidores y usuarios
en las cuestiones que puedan afectar a éstos; el articulo 105 a) establece
que la ley regulari la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través
de sus asociaciones u organizaciones representativas, en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten; el articulo
129-1 prevé que la ley establecera las formas de participacién de los intere-
sados en la actividad de los organismos piiblicos cuya funcibén afecte directa-
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mente a la calidad de la vida o al bienestar general; por dltimo, el articulo
129-2 atribuye a los poderes pablicos la funcién y la obligacién de promover
eficazmente las diversas formas de participaciéon de los trabajadores en la
empresa, concepto éste en el que se incluyen logicamente las piblicas. Ade-
mas, el mero hecho de crear un contexto constitucional en el que estin re-
conocidas y garantizadas las libertades de expresion, de asociacién y de
acci6én sindical, constituye la base imprescindible para un desarrollo efectivo
de la participacién.

Fsta puede ser externa, es decir, ejercitable a través del procedimiento
de formacién de las decisiones, o interna u organica, que consiste en la in-
clusion de representantes de las categorias interesadas en un érgano de la
propia empresa. La primera de estas formas tiene una finalidad mas inte-
gradora e ideoldgica que de control. Sélo si la intervencién en el procedi-
miento se acompafia de la difusién de informacién puede llegar a tener una
virtualidad controladora. La participacién orginica parece a primera vista
mas efectiva y ha sido ya ensayada en muchos ordenamientos mediante la
reserva de ciertos puestos en los 4rganos de direccidén y gestion de las em-
presas publicas a representantes de los trabajadores o de los usuarios. Los
problemas juridicos y politicos que plantea estc tema son muy numerosos y
compiejos. Baste decir aqui que si la participacién de trabajadores y usuarios
en los 6rganos de direccién es minoritaria, como suele ocurrir por regla ge-
neral, su funcién es mis que nada integrativa y sus resultados practicos de-
ficientes. Si, por lo contrario, dicha participacion alcanza niveles importan-
tes, puede producirse un descenso en el comportamiento econdémico de la
empresa, al tiempo que se fomenta el corporativismo de los sectores (y de las
élites funcionales) implicados. Por ello parece mas adecuado instaurar una
participacion a través de érganos de control y vigilancia, como ya sefialaba
en Francia el “Informe Nora”, érganos dotados de amplios poderes de ins-
peccién, cuycs miembros deberian respetar, obviamente, el secreto industrial,
pero que podian ser de gran utilidad a efectos de control de legalidad, finan-
ciero y técnico o de eficiencia de las empresas pablicas. El legislador espafiol
aun no ha iniciado la regulacién de esta materia, pero no cabe duda de que
deberd derrochar imaginacién y decisién si pretende instituir una participa-
cién eficaz, como sefiala el articulo 129 de la Constitucién, sin incurrir en
las ambigiiedades y disfuncionalidades a que puede dar lugar la partici-
pacién, por defecto o por exceso.

IV. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

De lo expuesto se desprende que el régimen juridico de la empresa
plblica espaficla no ha encontrado ain un sustrato propio mis o menos
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permancnte. Antes bien, se dirfa que el tema no ha sido nunca abordado
directa y frontalmente, sino sélo a través de una serie de normas deslabaza-
das, fragmentarias, que lo han enfocado desde distintos 4ngulos parciales.
En muchas de estas normas se denota también ya una preocupacién coyun-
tural, ya desviaciones corporativistas. Por ello declamos mas atras que el ré-
gimen juridico de la empresa ptblica en Espafia adolece atin de una cierta
transitoriedad, a la que se suma la derivada de las nuevas expectativas cons-
titucionales.

En gran parte este resultado es Ja consecuencia del largo periodo de
indefinicién de la politica de la empresa pablica o, dicho de otra manera,
de la continua opcién por un estricto criterio de subsidiariedad, que ha hecho
variar el rumbo de la empresa piiblica al compis de los vaivenes de la inicia-
tiva privada. Mis que una estrategia del sector piiblico puede hablarse, entre
nosotros, de un tacticismo a corto plazo. Pero, si bien es cierto que la coyun-
tura ciclica no puede dejar de producir alteraciones, éstas encuentran sélo
su incardinacién racienal si se sithan en un marco gencral de desarrollo y
evolucién de la empresa publica.

En conexién directa con esta falta de estrategia global hay que men-
cionar las carencias juridicas de nuestro ordenamiento. Por lo que se re-
fiere a las formas de las empresas piblicas se ha ido produciendo un pro-
gresivo decantamiento hacia dos formas finicas y flexibles: las entidades
plblicas sometidas a un régimen privado de gestién y las sociedades mer-
cantiles en mano piblica. Pero esta evolucién no se ha completado todavia,
pues contintian existiendo empresas piblicas en forma de organismos auté-
nomos, cuyo régimen se asemeja méas al de los organismos administrativos
strictu sensu que al de las entidades piblicas que acabamos de mencionar.

En materia de organizacién se ha procedido dltimamente a la fusién
de algunas empresas y a la ordenacién de algunos sectores, pero es notoria la
dispersién afin existente, la vinculacién de empresas con campos de actua-
cién semejantes a distintas unidades administrativas, la falta de un conjunto
de entes de gestién intermedios v el centralismo de los que ya existen. Tam-
poco se han dado pasos significativos en el régimen de incompatibilidades y
en la profesionalizacién de los cuadros directivos de las empresas piblicas.

En cuanto a los controles, el resumen de la mis reciente legislacién
ordinaria realizado en el capitulo anterior demuestra la hipertrofia de los
de cardcter previo realizados por los cuerpos del Ministerio de Hacienda y
las deficiencias del control parlamentario y del control contable.

Puntualmente hemos ido sefialando las perspectivas juridicas que la
Constitucién de 1978 abre en cada uno de los aspectos estudiados: la de-
rogacién del principio de subsidiariedad y el reconocimiento implicito del
papel primordial de la empresa piblica en una economia de mercado, pla-
nificada o no; los principios de eficacia y economicidad, descentralizacién y
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coordinacién, de mérito y capacidad en el acceso a los cargos piiblicos,
que deben incidir decisivamente en la organizacién interna y externa de la
empresa piblica; la institucionalizacién de los controles parlamentarios, del
Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo; la superacion de las trabas
que impiden un eficaz control jurisdiccional y la prevision de instrumentos
de participacién ciudadana.

Ahora bien, como es légico, la mayor parte de las instituciones que
establece la Constitucién no se han plasmado todavia y es de esperar que el
desarrollo legislativo de su articulado serda una tarea de afios, Por otra parte,
algunos de los principios aplicables en esta materia tienen un valor progra-
mitico y un contenido muy amplio, de manera que pueden concretarse de
diferentes formas. Ello no quita para que puedan deducirse claramente cier-
tos postulados: la funcién antimonopolista, correctora de externalidades del
mercado y reequilibradora del desarrallo que corresponde a la empresa pi
blica; la coordinacién de sus estructuras mediante organismos descentrali-
zados y la profesionalizacién de sus dirigentes; la supremacia de los con-
troles parlamentarios y del control contable ejercido por un Tribunal de
Cuentas independiente. Algunos de ellos deberan especificarse progresiva-
mente a través de medidas de politica econémica o de reordenacién adminis-
trativa. Otros, como los relativos a la estructura interna, las formas juridicas
y el régimen de controles podrian muy bien constituir el contenido de un
estatuto de la empresa publica.

Sin embargo, perdida la gran oportunidad histdrica de los Pactos de
la Moncloa, poco se ha hecho en el sentido propuesto durante el afio poste-
rior a la aprobacién de la Constituciéon. Cierto es que unos cuantos mcses
es un periodo muy corto y que su proximidad nos priva de la necesaria
perspectiva histérica. También es verdad que la crisis econdmica trae con-
sigo preocupaciones inmediatas apremiantes que dificultan la proposicién de
reformas estructurales. La politica econémica del actual equipo gubernativo
se centra, por ¢llo, en un intento de reduccién del déficit pablico, déficit
importante a pesar de lo exiguo del gasto ptiblico espafiol (28 por 100 del
PIB) en comparacion con el de otros paises del area geografica europea
{alrededor del 42 por 100 como media de los paises de la CEE), y también
en un intento de racionalizacion del funcionamiento de las empresas pablicas
conforme a los parametros de la Ley General Presupuestaria.

Pero todo ello no justifica la tibieza con que se estan abordando los
problemas nodales de la empresa piblica espafiola. Tanto el Programa
Econémico del Gobierno para los préximos afios, como el recientemente
aprobado Plan Energético Nacional manifiestan un pequefio aumento de la
confianza en la inversién piblica que no supone en absoluto una ruptura
decisiva del principio de subsidiariedad. Ello es tanto mds grave en el pro-
grama de energia, dada la situacion oligopolista de ciertas empresas priva-
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das en el sector eléctrico (la produccién piblica alcanza tan sélo el 16 por
100). Al mismo tiempo se ha perdido una magnifica ocasién para reorga-
nizar el subsector petrolifero pablico. Ms criticable atin es que ¢l Gobierno no
se haya decidido a aprobar un estatuto de la empresa piblica, aunque ya
existe mas de un anteproyecto elaborado por la administracién. Tampoco el
parlamento, atin en fase de “rodaje”, ha establecido los medios necesarios
para llevar a cabo una eficaz labor de control del sector empresarial publico.
Sin embargo, participa activamente en la codeterminacién de la politica
gubernativa. Asi, a finales de septiembre, el Congreso aprobé, durante el
debate sobre el Programa Econdémico del Gobierno, una propuesta del
grupo comunista que exige un aumento anual de la inversién piblica del
orden de un 1 por 100 de su participaciéon dentro del conjunto de los gastos
estatales. Asimismo el Gobierno se ha comprometido de nuevo, durante
dicho debate, a enviar a las Cortes un proyecto de estatuto de la empresa
piblica para que sea discutido antes del 31 de diciembre del afio en curso.
En dicho estatuto se ha de especificar que cualquier disminucién del dmbito
de la empresa piiblica no podri autorizarse sin previa aprobacién por ley.
Veremos c6mo se concreta este principio en el caso de que el Gobierno cum-
pla el compromiso contraido.

Para terminar, sélo cabria afiadir que estas ultimas vicisitudes son ma-
nifestaciones expresivas de la falta de consolidacién de nuestra incipiente
democracia, nacida, por lo demés, sobre la base del respeto a muchas de
las situaciones econémicas y administrativas de la etapa anterior. Con todo,
la dindmica constitucional instaurada y las previsiones del propio texto nos
obligan a ser moderadamente optimistas a medio plazo.
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