La «nuevay empresa

publico-privada: ;ilusion o

realidad?

oy se replantea en toda su extension la gestion econdmica

a la que habia llegado el Estado a finales de los 70 en los

sectores productivos de la mas diversa naturaleza. El

aluvion de empresas que habian venido a parar en los

ultimos afios directa o indirectamente a la propiedad

publica -desde el acero o los automdviles hasta la moda
o los cosméticos de sefiora- no tenia ningtn sentido. Esto es algo en
revision en todos los paises y, desde luego, en Espana. Pero quizas el
cambio mas importante se produce en cuanto al modo de prestar las
actividades y servicios, incluidos aquellos que integran bésicamente el
Estado de Bienestar. La esencia en este momento de la polémica en torno
al sector publico, se encierra bajo la palabra «privatizacion», que es algo
de mucho mas calado que la venta o no venta de unas cuantas
empresas. Es toda una concepcion del Estado la que estd en juego. La
cuestion no esta en decidir si ha de haber mas o menos servicios, sino en
replantearse los mecanismos, los medios, los procedimientos a través de los
cuales éstos deben ser satisfechos. Nadie pone en cuestion los fines
esenciales del Estado; y tampoco los no esenciales, pero que han sido
incorporados a la responsabilidad de éste. Lo que debe ser replanteado
es si la sociedad de bienestar debe pasar necesariamente por el Estado o
si, por el contrario, no seria mejor que los ciudadanos se agrupasen en
colectivos capaces de proveer a sus necesidades conjuntamente, sin la
necesaria intervencion del aparato burocratico-estatal.

GASPAR
ARINO

«La esencia en este momento
de la polémica en torno al
sector publico, se encierra bajo
la palabra 'privatizacion’, que
es algo de mucho mas calado
que la venta o no venta de unas
cuantas empresas.»



«Estamos muy lejos hoy de
aquellos programas socialistas
clasicos que declaraban objeto
de nacionalizacion la mayoria

de los sectores bdsicos
de la economia.»

Entre esos mecanismos o medios de satisfacer las necesidades publicas ha
sido tradicional, desde hace mas de 50 afos, la empresa publica, que se
encuentra hoy -;y cuando no?- sometida a una tremenda crisis de
identidad. Ante el fracaso generalizado de esta institucion en Europa
-con algunas notables excepciones- se ha formulado en los ultimos afios
una especie de «nuevay teoria de la empresa publica que ha tenido gran
eco entre nosotros y ha sido una y otra vez proclamada por sus
protagonistas en reuniones académicas, en foros politicos y en los
medios de opinion.
Ahora bien, jes posible esta «nueva» empresa publica/ ;Hay razones
objetivas que permitan abrigar la esperanza de una cierta regeneracion
de la institucion? jEs esto bueno para nuestro pais? Antes de dar una
respuesta a estas preguntas, quisiera analizar brevemente los términos
en que dicho debate se presenta hoy en Espaiia y sus perspectivas de
futuro.

El sector ptblico empresarial es entre nosotros amplio y diversificado.

El Estado espafiol tiene hoy en Espaiia esta dimension empresarial:

- El Estado es la primera empresa editorial del pais (con el BOE y los
servicios de publicaciones de los Ministerios).

- Esla primera empresa de comunicacion y periodismo (con la Agencia
EFE, Radiotelevision, Retevisjon y su presencia en Radios privadas);
en el Gobierno y sus Entes publicos trabajan mas periodistas que en
todos los demas medios.

- Es el mayor empresario, con diferencia, del pais en un gran niimero de
sectores industriales como son: energia (Grupo REPSOL, Grupo
ENDESA, CAMPSA), siderurgia (ENSIDESA, INESPAL, AHV,
ACENOR), bienes de equipo (CASA), construccion naval (AESA,
BAZAN, etc.), transporte terrestre (RENFE, ENATCAR), aéreo
(IBERIA, AVIACO) y maritimo (Transmediterranea, Cia, Transa
tlantica), telecomunicaciones (TELEFONICA, SINTEL, AMPER),
distribucion (TABACALERA, MERCASA, MERCOSA), banca y
crédito (Grupo ARGENTARIA), mineria (HUNOSA), y otros.

- Es la primera empresa inmobiliaria del pais, con creciente actividad en
el mercado del suelo, no so6lo a través de SEPES, sino sobre todo a tra
vés de la incidencia de los inmensos patrimonios inmobiliarios de REN
FE, la Direccion General del Patrimonio, la Gerencia de la Infraestruc
tura de la Defensa, Correos y Telégrafos, los futuros Puertos
Autonomos, entidades todas ellas a las que se ha otorgado autonomia
patrimonial y capacidad legal paira disponer de los bienes sobrantes.

- Es la primera empresa inversora en publicidad, con el inmenso poder
que eso puede llegar a otorgar.

Y asi podriamos seguir. Todo ello” a pesar de las numerosas privatizacio-

nes de empresas que se han llevado a cabo en los tltimos afios en sectores

como automocion (SEAT, ENASA), turismo (Red de Hostales, Viajes

Marsans, etc.) y otros.



Esta es, pues, la realidad de la que venimos. El coste econdémico, o si se
prefiere, la proporcion de déficit publico que cada afio ha generado este
inmenso conglomerado empresarial ha sido ingente (nadie sabe en reali-
dad lo que ha costado la empresa publica en los tltimos 10 afios, incluida
su privatizacidon a precios negativos, pero no bajara de 7 billones de
pesetas, casi un tercio de la deuda viva).

Un factor determinante de la evolucion d”l sector publico, en los proxi-
mos afios lo va a constituir, sin duda, la integracion de Estado en la ter-
cera fase de la Union Econdmica y Monetaria, lo cual exige, segun los
acuerdos de Maastricht, el cumplimiento de unos requisitos en términos
de inflaccion, tasas de interés, tipo de cambio, déficit publico y deuda
publica. Segin todos los expertos, ello pasa necesariamente, en el caso
espafiol, por la reduccion del sector publico.

Ciertamente estamos muy lejos hoy de aquellos programas socialistas
clasicos que declaraban objeto de nacionalizacion la mayoria de los sec-
tores basicos de la economia (bancos, seguros, industria energética,
siderurgia, quimica basica, informética, etc.). No cabe duda de que existen
todavia algunos sectores del socialismo espafiol que mantienen , con
moderacion, la conveniencia de un sector empresarial publico como
«factor de equilibrio territorial» o como «control de sectores estratégicos
fundamentalesy». Sin embargo, hoy puede afirmarse, al menos en Espaia,
que las viejas tesis del sector empresarial publico como instrumento de
politica industrial de caracter anticiclico, motor del desarrollo, promotor
de empleo, redistribuidor, corrector de desigualdades territoriales y de
fallos del mercado y tantas cosas mas, no son defendidas por nadie. Si
acaso por unos desprestigiados partidos comunistas, que hoy cambian
vergonzantemente de nombre.

El abandono del debate intelectual, una trampa  Pero si las
nacionalizaciones han pasado a la historia, no por ello ha dejado la
empresa publica de tener sus defensores, apoyados hoy en otro tipo de
razones. Asi, en los ultimos afios la «teoria» de la empresa publica ha
recibido nuevas formulaciones respecto de su justificacion original. Hoy
el debate en torno a ella ha cambiado en sus planteamientos y los
términos en que el papel de la empresa publica se presenta son diferen-
tes. Se han abandonado posiciones ideologicas y, aunque sigue existiendo
una cierta predisposicion a defender o proscribir el fenomeno, segiin las
creencias de quien hable, se procura razonar sobre datos y analizar las
cifras y situaciones. Con ello el debate se ha racionalizado, en Ips
términos que en seguida veremos.

Con una sinceridad digna de agradecer, el presidente del INI reconoce
que «desde un puro planteamiento intelectual, no se ve la ineludible
necesidad de un sector empresarial publico, a priori, para satisfacer los
objetivos que tradicionalmente se le han asignadoy..i; «respecto al INI,
dice en otro momento, su razon de ser esta en qgue existey,

«No se puede pretender seguir
con toda esa miriada de
empresas publicas, que cuestan
cada afio inmensas cantidades
de dinero a los espaiioles.»



«¢, Resulta razonable basar el
futuro de la industria espaiiola
sobre una institucion como la
empresa publica que tantas
disfunciones y tantos fracasos
ha cosechado hasta ahora?)

y «dicho esto, lo que me preocupa es el qué hacer con la empresa
publica industrial en Espafia, que representa en torno al 10 % del PBI».
«El debate publico-privado, que probablemente desde el mundo de
fuera (de fuera del INI) sea un debate absolutamente razonable y
sano -dice- no es nuestro debatey.

Hoy se reitera este mensaje: no vale la pena seguir discutiendo sobre la
actuacion o las diferencias, entre empresa publica y privada. Cualquier
consideracion ideoldgica en favor o en contra es improcedente.
Atengamonos a la realidad y constatemos sencillamente que existen,
que estan ahi y que en paises de tipo medio y escasa concentracion de
capital como es Espafia, el sector publico constituye un elemento
fundamental de cualquier politica industrial, tanto interna como externa.
Estamos, pues, ante un nuevo comienzo.

Sin embargo, esa retirada en toda regla del debate intelectual, que resulta
un tanto vergonzante, tiene trampa. Detrds de la renuncia a toda con-
sideracion «normativa» o de principio, lo que hay es una inconfesada
voluntad de seguir manteniendo el viejo tinglado como una especie de
exigencia factica, ineludible e inmodificable. Se afirma, sin mas, la exis-
tencia del sector publico empresarial como un hecho que esta ahi, en
todos los paises, que responde a un modelo de economia-mixta y del
que hay que obtener el mejor resultado. Naturalmente, hay algo que se
da por demostrado y que es precisamente lo que hay que demostrar, a
saber: si tal realidad debe o no continuar.

La continuidad o no del sector piiblico como gran protagonista y defen-
sor del tejido industrial nacional, aspiracion muchas veces esgrimida
antes de ahora, no es algo que se lleve a cabo sin costes, ni puede tam-
poco pretenderse a cualquier precio. No se puede pretender seguir con
toda esa miriada de empresas publicas, que cuestan cada afo inmensas
cantidades de dinero a los espafioles, por un trasnochado -eso si que
esta trasnochado- nacionalismo econémico espafiol. Y sobre todo, lo
que hay que preguntarse es: ;resulta razonable basar el futuro de la
industria espafiola sobre una institucion como la empresa publica que
tantas disfunciones y tantos fracasos ha cosechado hasta ahora? Al
menos mientras no se demuestre que hay una posibilidad de cambio real
de comportamientos, ello resutaria imprudente.

Asimilacion de la empresa publica a la privada  Desde 1985 se
argumenta una y otra vez que ninguna diferencia tiene que haber entre
los comportamientos de las empresas publicas y privadas. Algunos de
sus maximos responsables afirman, sin dudarlo, sin embargo, que «resulta
sumamente inconveniente manejar la cartera de negocios industriales del
Estado desde instancias politico-administrativas, porque las reglas, los
procedimientos y la cultura que rige en estas Ultimas son por completo
inadecuadas cara la dinamica industrial», dice Alvaro Espina, Secretario
de Estado de Industria. Para salir de tal situacion se ha intentado



todo o casi todo y, finalmente, se ha articulado toda una  «Su asimilacion a las privadas
nueva filosofia que trata de convertir a la empresa publica
en una empresa «de verdad». Para ello lo que se quiere es
«despolitizarla», alejarla del derecho publico, de la .
influencia politica, de los privilegios y de las discriminacio- ~ €™presa publica son, como en
nes que a veces la han acompafiado, asimilandola todo lo  aquéllas, la rentabilidad.»
posible a la empresa privada.

Pero esta asimilacion no es tan facil. Resjita, como vere-

mos, una inmensa ficcion y, a la postre, resulta incoherente I

con los postulados y la realidad de qué se parte, con la

propia naturaleza de la institucion. Ahora bien, aquel conjunto de ideas

coincidentes, que se prodigaron en afios pasados, han hecho su camino y

han dado lugar a un nuevo planteamiento, en el que esa asimilacion se

quiere hacer realidad en todos los aspectos; muy especialmente en los

siguientes:

a) En cuanto a su status juridico general! La empresa publica -se dice

no debe gozar de privilegios, pero tampoco de cargas: hay que liberarla

de las servidumbres que a veces se le imponen en cuanto a deberes

informativos, exigencias de control, limitaciones a su capacidad de

actuar y, en general, de cuantas discriminaciones le impone el derecho

publico. La consigna es: privatizar la gestion y los sistemas de actuacion,

liberarla de las ataduras del derecho adjrninistrativo y someterla en su

integridad a las reglas del derecho privado (autonomia de la voluntad,

libertad para contratar, disponibilidad sobre su patrimonio, etc.). Este

cambio de status se ha plasmado en una reforma legislativa del estatuto

del INI, del INH y del Grupo bancario ARGENTARIA, entre otros, a

todos los cuales se les configura como entidades de Derecho Publico

que por ley ajustan sus actividades al ordenamiento juridico-privado, lo

que significa que gozan de amplias facultades para adoptar sus decisio

nes sin tener que sujetarse (salvo en lo expresamente previsto para ellas)

a las normas del procedimiento administrativo, de ordenacion del gasto,

de contratacion, de la funcion publica o de responsabilidad.

b) En cuanto a sus objetivos: los objetivos de la empresa publica eran

siempre fines de interés publico o utilidad general por los que se justifi

caba su creacion; no eran fines puramente comerciales o patrimoniales

(vender mucho, ganar dinero, maximizar el valor de la empresa). Pues

bien, la nueva «idea» de la empresa publica supone un cambio radical.

Su asimilacion a las privadas lleva a la afirmacion de que los objetivos

permanentes de toda empresa ptblica son, como en aquéllas, la rentabi

lidad, la maximizacion de su valor, la eficiencia econdmica en la asigna

cion de los recursos, para lo cual tiene que esforzarse en mejorar su

competitividad, ampliar sus mercados, diversificar sus actividades, y en

general, cuantas actuaciones contribuyen a afnadir valor a la empresa y

aumentar el beneficio de sus accionistas. Esta formulacion ha sido una y

otra vez proclamada en declaraciones oficiales por los mas significados

responsables del sector plblico (Aranzadi, Espina, Salas, Luzon y

otros). En una de sus tltimas intervenciones publicas sobre este tema, el

lleva a la afirmacion de que los
objetivos permanentes de toda



«Hay algo en el fondo que no
ha pasado de moda y que es lo
permanente, la razon ultima, de
la empresa publica: el hecho de
que ésta constituye un
Jformidable instrumento

de poder.»

Secretario de Estado de Industria afirmaba: «la politica del Ministerio
en lo tocante a desinversiones no es otra que la de la maximizacion del
patrimonio del conglomeradoy; esta es, por si misma, una especie de pri-
vatizacion general de los objetivos perseguidos por el INI. A ello se suele
afiadir que cuando la autoridad politica entienda que la empresa debe
cubrir determinados fines u objetivos de interés general, debe pagar por
ello el coste de los mismos, sin interferir la gestion «empresarial» ordinaria
con actuaciones que serian mas propias de una labor asistencial o
fundacional.

¢) En cuanto a los modos de gestion: después de muchos afios de discu-
sion, en los que se han intentado toda clase de formulas para articular la
relacion gobierno-empresas (autorizaciones, tutela directa, «holdings»
interpuestos, directrices de caracer general, etc.), hoy se proclama la
necesidad de que las empresas publicas gocen de una autonomia de
gestion, con las minimas interferencias politicas. Naturalmente, ello
plantea problemas sobre la legitimacion de las decisiones, pues ello
equivale, de facto, a hacer a sus gestores «propietarios de las
organizaciones publicas, ya que detras de ellos no existe ninguna Junta
General de Accionistas, ni operan los mecanismos de censura de
cuentas, ni sistema de impugnacion de los actos societarios, al no existir
personas legitimadas para elloy.

d) En cuanto al régimen patrimonial, financiero o fiscal: las empresas
publicas han sido creadas (o adquiridas) con fondos publicos, dotadas
con patrimonio del Estado (edificios, instalaciones, terrenos y bienes
puestos a su disposicion), financiadas cada afio con dotaciones
presupuestarias de considerable cuantia y avaladas en sus préstamos por
el Estado, directamente (como ocurre con RENFE) o indirectamente (a
través del INI, o del INH, que a su vez son avalados por el Estado).
Obviamente todo esto le ha dado a la empresa publica una notable
facilidad de financiacion (de ahi, su excesivo endeudamiento) y una
tendencia a no retribuir adecuadamente su capital (todos los intentos de
establecer una tasa de retorno han sido teoricos, sin demasiada aplicacion
a la practica). Naturalmente, todo ello implica el reconocimiento de una
realidad que era obvia: la situacion de meros titulares fiduciarios, esto es,
aparentes, ficticios, no reales, que las empresas publicas tenian sobre
«sw» patrimonio. De ahi, la necesidad imperante en nuestro Derecho de
autorizaciones gubernamentales (a veces, incluso legistativas) para sus
operaciones o actos de disposicion sobre los bienes y también la
exigencia de previa autorizacion para aquellas operaciones financieras
que pudieran comprometer el patrimonio social.

Pues bien, hoy se ha querido cambiar este estado de cosas (atin diria
mas: este modo de pensar) y asi se ha tratado de consagrar legislativa-
mente. El derecho publico espafiol ha experimentado un gran cambio
en este punto en los Gltimos afios. Frente al principio de unidad patri-



monial del Estado (que preside la Ley de Patrimonio, la Ley de Entida-

des Estatales Autonomas, la Ley General Presupuestaria,etc., etc.) se

han producido en los ultimos afios una serie de reformas legales (casi

siempre solapadamente, esto es a través del articulado de la Ley de Pre-

supuestos de cada afo) con las que se creaban verdaderos patrimonios

separados, afectos a Entes publicos y/o empresas publicas que, a partir

de ahora, tienen verdadera y auténtica titularidad sobre los mismos y,

por tanto, capacidad de disponer (de comprar, vender, hipotecar, gravar

o dar en garantia, aportarlos a nuevas sociedades, etc., etc.). Natural-

mente, a todos ellos (INI, INH, RENFE, RTVE, AENA, etc.) se les

libera del derecho publico y se les somete en toda su actuacion al derecho

privado. De esta forma, la autonomia patrimonial encuentra el mas

amplio cauce para su ejercicio.

Ademés, se ha autorizado en muchos casos a estos Entes publicos a

realizar cualquier tipo de operacion financiera con la Unica limitacion de

que encaje dentro de los extremos establecidos para cada ejercicio en la

Ley de Presupuestos Generales del Estado. El altimo paso dado en

esta direccion ha sido el articulo 107 de la ley 31/1991, del 30 de

diciembre, de Presupuestos Generales para 1992, en el cual se autoriza al

INI a:

«a) Constituir una Sociedad andnima a la que el Instituto aportara la
totalidad de sus acciones o participaciones en el capital de las
Compaiias en las que participa susceptibles de ser gestionadas con
criterios empresariales homogéneos, aportando también los elementos
patrimoniales que sirven de soporte a sus actividades. El objeto social
fundamental de la citada Sociedad andnima sera la gestion coordinada o
diferenciada de las referidas acciones o participaciones, asi como de las
que en el futuro pueda adquirir en el desarrollo de sus actividades
sociales. Se organizara y funcionara con estricta sujeccion al
ordenamiento juridico privadoy.

Lo dicho hasta aqui es exactamente lo contrario de lo que mantenian
estos mismos sefiores (o sus andlogos) hace bien pocos afios. Como ya
vimos, la empresa publica encontraba su justificacion vinculada a objeti-
vos politicos: de politica industrial, de politica social, territorial o de
cualquier otro tipo. La rentabilidad, aun cuando, l6gicamente, era algo
que debian tener siempre a la vista sus gestores, no era el objetivo prio-
ritario, mucho menos Unico. Alguien tan buen conocedor, a la par que
estudioso, del sector publico, que ha trabajado en ¢l toda su vida como
Miguel Boyer, escribia en 1975: «es claro que el principio de la rentabilidad
no es valido, en general, como guia de la empresa publica. De seguir ésta
los criterios de las sociedades mercantiles, se mina toda justificacion de su
existencia que no sea la de mera redistribucion de la rentay». También hace
solo 15 afos, en uno de los grandes intentos de reflexion sobre el papel
en la empresa publica, Ferndndez Ordoniez calificaba a ésta como «el
gran instrumento del Gobierno para ayudar a la configu-

«En Espaiia, el tema de la
privatizacion ha hecho también
su camino, si bien con una
ciefia polémica interna en el
seno del Gobierno y aun del
propio Partido Socialista.»



«Los nuevos teoricos de la
empresa publica afirman que
no es la "ideologia’ (el ideario
mds o menos aprioristico que
se tenga), sino la eficiencia del

sistema econdémico en cada
momento, el unico criterio
valido de decision.»

racion de una sqciedad mas equilibrada y mas justa». Y entre sus
objetivos se destacaba el de «agilizar y reforzar las posibilidades del
Instituto (el INI) como instrumento de la politica econdomica del
Gobierno, tanto en el aspecto de la actuacion anticoyuntural, como en el
del servicio a la planificacion a medio y largo plazo». A ello natural-
mente se afiadian los fines clasicos (reestructuracion y concentracion
de empresas, promocion de industrias de tecnologia avanzada,
desarrollo regional, incorporacion de los trabajadores a la gestion
empresaria y otras ideas semejantes). Pues bien, hoy se dice todo lo
contrario. Pero hay algo en el fondo que no ha pasado de moda y que es
lo permanente, la razén ultima, de la empresa

publica: el hecho de que ésta constituye un formidable instrumento de
poder (poder politico y poder social) del que los Gobiernos no quieren
-ni querran nunca- prescindir (y por tanto, constituye una amenaza
para la libertad empresarial y alin para la libertad en general) como
demuestra la experiencia de u[n gran niamero de sectores. He aqui la
confesion de un antiguo creyente: «el principio ultimo de que deriva hoy
la utilidad de la formula es el reconocimiento, cada vez mas general, del
interés que tiene, para grandes areas de la economia, el combinar los
mecanismos de mercado con un sometimiento a los intereses generales y a
la politica econémica del Gobierno» (Boyer). Esta es la razon ultima: el
sometimiento al Gobierno de las fuerzas econdmicas y sociales.

En todos los sectores en los que el Estado va tomando posiciones, la
tenaza que forman regulacion y propiedad publica (junto a la capacidad
de compra del Estado) obtienen lo que en el fondo se pretende: el abso-
luto sometimiento de los empresarios a la politica del Gobierno. Situa-
ciones como éstas son quizas ventajosas para el Estado -esto es, para los
gobernantes- pero muy perjudiciales para la sociedad y para el ciudadano
porque coartan la libertad individual, falsean el mercado y encarecen los
precios.

Privatizaciones, SI Privatizaciones, no Ahora bien, a la vista de la
exposicion que se acaba de hacer, la cuestion que se plantea es la
siguiente: si los fines de interés publico y utilidad social, no constituyen
ya la causa legitimadora de la empresa publica; si tales fines, cuando se
le encomiendan a ésta deben ser pagados por separado (cosa que seria,
por cierto, igualmente posible con una empresa privada: en eso consiste
basicamente la «concesion» adimnistrativa); si el sistema de fines de la
empresa publica es idéntico al de la privada, y lo que se quiere es hacer de
las empresas estatales algo que sea lo mas parecido posible a las
empresas privadas; si todo ello es asi ;para qué mantenerlas publicas?,
(no seria mejor privatizarlas? Lio mejor para que una cosa parezca algo
es que realmente lo sea. El camino mas seguro para lograr lo que se
desea es convertirlas realmente en tales mediante la enajenacion del
capital social.



Este argumento, realmente impecable, fue; utilizado ya a finales de los
setenta por el propio William Robson, al comentar el «Report on
Ministerial Controly que un Gobierno laborista inglés habia
elaborado, reclamando autonomia de gestion, alejamiento de la politica y
retribucion del capital para las empresas publicas. A esta conclusion,
amparada por la necesidad de reducir el déficit publico de los Estados,
han llegado varios paises en la Europa comunitaria (Italia, Portugal,
Gran Bretafia). En Espafia, el tema de la privatizacion ha hecho también
su camino, si bien con una cierta polémica interna en

el seno del Gobierno y aun del propio Partido Socialista. En los ultimos
meses se han producido algunos testimonios contrapuestos entre autori-
dades gubernamentales. El Ministro de Economia anuncio6 en el Parla-
mento a finales de julio de 1992 la preparacion de algunas privatizacio-
nes que se irian llevando a cabo en el futuro, con un propésito decidido
de reducir la dimension del sector publicp y abrir progresivamente a la
competencia algunos servicios tradicionalmente en mano publica (tele-
comunicaciones, transporte aéreo, ferrocarriles). Poco después el presi-
dente del INH, uno de los grandes «holdings» publicos del pais, propug-
naba en la Universidad de Santander, una privatizacion masiva de
empresas publicas como exigencia, a medio plazo, del mercado unico
europeo.

Estos pronunciamientos, que bien podrian estar sintonizados, fueron
recibidos con reservas por algunos de los protagonistas mas significados
del sector publico. Asi, un Informe del Instituto de Estudios Fiscales
hechos publico por esas mismas fechas (agosto/92) abogaba por una
«nueva gestion publicay, flexible, moderna, eficaz, mas autonoma, en
lugar de las privatizaciones anunciadas. Y en el entorno del INI, su
Vicepresidente (Miguel Cuenca) y algin destacado presidente
(Felecia-no Fuster) o inspirador de sus politicas (Julio Segura) mostraban
sus discrepancias con esos anuncios de privatizaciones hechos desde el
Ministerio de Economia; su tesis es que la empresa publica constituye
hoy en Espafia la columna vertebral del tejido industrial espafiol y la tinica
posibilidad espafiola de gran empresa con dimension internacional. Sus
razones, que la empresa publica puede ser y de hecho es tan eficiente
como la privada, que la titularidad del capital es indiferente, que tan
legitima es en un Estado Social la inversion de capital piblico como la
inversion privada, siempre que no se deforme con ello la competencia; y
que, en fin, si la empresa publica maximiza su valor y gana el mayor
dinero posible, los beneficios de la misma, en venta o en renta, revertiran
al Estado (esto es, a la colectividad). La solucion, por tanto -concluyen-
no es pri-vatizar, sino adaptar la empresa publica a lo que los tiempos
requieren: adaptacion al status mercantil privado, productividad y
rentabilidad, mejorar la gestion y abrir las empresas publicas a la
participacion del capital privado, aunque sin perder el poder de direccion
y control sobre las mismas.

«La opcion entre empresa
publica o empresa privada
(privatizacion o no) no debe
responder a 'principios’, sino a
andlisis, caso por caso, del
sector de que se trate.»



«Al gobierno de cada momento
no deberia corresponderé el
poder de nombramiento, en
exclusiva, de los consejeros y

directivos de las empresas
publicas.»

Por lo demés, concluyen, la privatizacion lo Unico que haria seria
facilitar la inversion del capital extranjero y/o de la industria fordnea en
nuestros mercados; en Espafia no ha habido acumulacion de capital
privado industrial capaz de crear grandes grupos de nivel y dimension
europeos, por lo que ksi desaparece la empresa publica, lo que habra
desparecido sera la empresa espafiola, al menos la gran empresay.

Los nuevos tedricos de la empresa publica afirman que no es la
«ideologia» (el ideario mas o menos aprioristico que se tenga), sirio la
eficiencia del sistema econdmico en

cada momento, el Unico criterio valido de decision. La opcion entre
empresa publica o empresa privada (privatizacion o no) no debe respon-
der a «principiosy, sino a andlisis, caso por caso, del sector de que se trate,
de los mercados, de las posibilidades de hacer frente a la competencia e
incluso, por qué no, de las necesidades financieras del Estado.

Esta indiferencia en cuanto a las «formasy parte, como digo, de una base
no demostrada, a saber: que la empresa publica es tan capaz como la
privada de llevar adelante cualquier tarea o funcion con la misma eficacia
que ¢ésta. Los nuevos teodricos sostienen que la titularidad del capital es
indiferente para una buena gestion. Naturalmente, de la veracidad de tal
afirmacion dependera que la empresa publica sea 0 no un instrumento
apto para llevar a cabo esa importantisima mision que se le quiere
encomendar: nada mas y nada menos que el liderazgo de la industria
espafola y la responsabilidad dé hacerla presente en los mercados mun-
diales.

JEs viable un cambio tan profundo? El planteamiento de la
cuestion que acaba de exponerse entrafia un profundo cambio en la con-
cepcion misma del Etado. Este ha sido siempre el titular de la soberania
(del poder politico), el depositario de la autoridad y de toda fuerza coac-
tiva, el administrador de la riqueza publica. Para ello se le reconoce el
poder de ordenacion de la vida social y de la vida econdmica. Pero ahora
se ha convertido también, como hemos visto, en el principal poder
economico, no solo por su capacidad de ordenar y gestionar el gasto
publico, lo que ya le da a los Gobiernos modernos un-inmenso poder,
sino por su presencia en el mundo de los negocios como primer empre-
sario del pais.

Ahora bien, esta union en las mismas manos del poder politico y el
poder econdomico es una amenaza para la libertad individual, para la
libre competencia y para el mercado, especialmente cuando la mayoria
de estos centros de poder economico se han «liberado» de las sujeciones
del derecho publico (que son siempre garantias para el ciudadano) y
puedan actuar a su arbitrio, corno lo haria un privado. El Estado de
Derecho no tiene respuesta ante estas actuaciones. La huida del derecho
publico,que en el fondo es la huida del derecho, como se ha sefialado
recientemente por diversos autores, puede conducir a lo que hace ya



afios denunciaron en términos mas generales Ernst Forsthoff y
Aben-droth: que lo que era un aparato de prestaciones y servicios se
convierta en un aparato de dominacion.

Pero esa «nueva» empresa plblica ofrece otros problemas. En el caso
de que quede desconectada de aquellos fines de utilidad o de servicio
publico que justificaban su creacién, y quede convertida en un puro
agente econdmico, en un operador del mercado igual a cualquier otro, la
cuestion que debemos plantearnos es el papel del Gobierno respecto a
ella: ;qué sentido tiene entonces la tutela y la direccion estatal? ;Qué
legitimacion tiene el Gobierno para dirigir la vida de las empresas?
(Como debe ser ésta articulada? ; Acaso el Gobierno esta legitimado (o
si se quiere, capacitado) para dirigir «empresarialmente» el negocio
petrolero, la siderurgia integral o el negocio alimentario, por el hecho de
haber ganado unas elecciones?

Pero tampoco resultaria legitima la capacidad de disponer, como duefio,
de esos nuevos zares de la economia que serian los presidentes de los
holdings publicos. ;A quién representarian estos sefiores? ;A la nacién?
(A través de qué caminos? Hoy, obviamente, representan al Gobierno,
que tiene constitucionalmente reconocida (art. 97 CE) la direccion de la
politica nacional, la Administracion y la funcion ejecutiva. Y por ello,
cada Gobierno, invade con sus nombramientos las empresas publicas y las
dirige a su antojo. Pero lo que ahora se predica es justamente lo
contrario: la separacion de la politica. Se han sugerido aqui soluciones
varias: se ha dicho que el ejercicio de los derechos (accionariales) y de la
capacidad de direccion industrial que el Estado ostenta como accionista
debe ubicarse en un organo especializado con capacidad técnica (Ente
publico, sociedad hol-ding). Ahora bien, si lo que legitima el poder de
decision en la empresa publica no es la direccion politica (que
corresponde al Gobierno), sino la propiedad del capital, como ocurre en
las empresas privadas, es evidente que en el caso de la empresa publica
aquél pertenece a la nacion, personificada en el Estado. Pero el Estado,
como personificacion de la nacion, es mas que el Gobierno. Y de acuerdo
con la dialéctica de la sociedad an6nima, que tanto gusta a los actuales
paladines del sector empresarial publico, la Junta General estaria
representada por el Parlamento, de donde deberia salir una
representacion de consejeros y directivos que fuera proporcional a la
representacion politica de la nacion.

Resulta evidente, entonces, que al gobierno de cada momento no
deberia corresponderle el poder de nombramiento, en exclusiva, de los
consejeros y directivos de las empresas publicas, ni de los Entes,
holdings o instancias intermedias que se quieran configurar. Por el
contrario, deberia «distribuirse» ese poder entre las diversas fuerzas o
entidades representativas de la nacion. En cualquier caso -y como
minimo- deberia constituirse un Consejo de Vigilancia integrado por
una representa-

«Deberia constituirse un
Consejo de Vigilancia
integrado por una
representacion plural, politica y
territorialmente hablando, que
controlase, con toda la reserva
que la materia exija, la gestion
empresarialy



«Todo esto supondria hacer del
sector publico (o de sus
grandes holdings) 'un Estado
dentro del Estado'. Lo cual
supone la mas completa
quiebra de los principios
constitucionales y legales sobre
los que descansaba

ahora el sector publico.»

cion plural, politica y territorialmente hablando, que controlase, con
toda la reserva que la materia exija, la gestion empresarial. Habria
muchas decisiones importantes (salidas a bolsa, ampliaciones de capital,
compras y ventas de empresa, operaciones financieras de gran entidad,
etc...) que deberian exigir «quorums», y mayorias reforzadas, porque es
evidente que tales decisiones, estructurales, van mucho mas alla de la
vida de un Gobierno concreto. Sobre estos temas, que afectarian honda-
mente a la Nacion, deberia lograrse un amplio concurso (lo que, cierta-
mente, no es facil de imaginar en el terreno politico). Asimismo, el Par-
lamento -verdadera Junta General de las sociedades- deberia contar
con una Comision de Verificacion de Cuentas de las empresas publicas,
que recibiese las auditorias preceptivas.

Estas y otras consecuencias podrian razonablemente postularse en el
«nuevoy» planteamiento del sector publico, si es que se quiere ser
coherente con esa vision patrimonia-lista y negocial de la empresa
publica. Por otro lado, si ello fuese asi, la Hacienda Publica se
convertiria en una hacienda patrimonial (no sé6lo fiscal), como en el
Antiguo Régimen, pues una parte importante de sus ingresos serian los
procedentes del Estado-accionista (no s6lo de los impuestos), y una
parte importante de sus inversiones y gastos irian destinados al inmenso
conglomerado de empresas que-tendria bajo su control. Esto ultimo ya
ocurre hoy (s6lo que sin apenas ingresos patrimoniales).

En definitiva, todo esto supondria hacer del sector publico (o de sus
grandes holdings) «un Estado dentro del Estado». Lo cual supone la
mas completa quiebra de los principios constitucionales y legales sobre
los que descan-

saba ahora el sector publico: del principio de especialidad de las empresas
publicas, de la reserva competencial a favor del Consejo de Ministros para
la creacion o extincion de las mismas, del principio de unidad y res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, del principio de tutela y control del
Gobierno sobre las empresas publicas (autorizaciones previas para
determinadas operaciones financieras, directrices sobre cuestiones labo-
rales, etc...), de los deberes de informacion y transparencia a efectos de
control parlamentario, etc... En realidad, este nuevo planteamiento de la
empresa publica -si es que alguna vez se lleva a cabo- entrafiaria una
verdadera reforma del Estado, de consecuencias imprevisibles.

Pero debemos preguntarnos, ;es todo ello viable en un sistema politico
como el espafiol? Efectivamente ese status de autonomia de un sector
empresarial publico como el que se pretende no tiene facil encaje en
nuestro sistema. Y el mejor ejemplo de ello es TENEO, S.A. En su
Consejo de Administracion se ha procurado reunir una especie de
super-cupula, de «dreamteamy de empresarios publicos, entre los que se
cuentan, junto al prsidente y vicepresidente del INI, y sus tres directores
generales, los maximos ejecutivos de los grandes grupos publicos:



Argentaria, Repsol, Telefonica, Endesa, Iberia, Casa e Inespal. Una
sspecie de Parnaso de la empresa publica, al que se une el secretario de
Estado de Industria. Se ha querido asi huir del modelo clésico de
«representantes de los Ministerios», que tenian (y tienen) la mayoria de
los Consejos (utilizados como es bien sabido para compensar economi-
camente a altos cargos). Ahora bien, /cudl seria el titulo que legitime el
poder de decision de este «collegiumy, especie de Gran Consejo de
todas las tribus empresariales publicas? No puede ser -ni debe ser- la
direccion politica que esté en el Gobierno, porque ellos mismos dicen
que la Uinica manera de cumplir su funcion es permanecer «ajenos a la
politica». Pero ;qué «Junta general» les nombra entonces? ;Y ante
quién responden de su gestion? No existe titulo legitimo basado en la
propiedad. No existe responsabilidad societaria basada en la
legislacion de sociedades, que resulta

aqui una ficcion. ;Como podra tal Consejo vivir al margen del poder
politico, que es su «amoy, el que les nombra? ;Coémo se puede mantener
que es indiferente la titularidad del capital? Esto es una gran
ficcidn, que conduciria a una gran irresponsabilidad. Asi pues, cuando
se extraen las consecuencias logicas del modelo que se nos propone, éste
resulta bastante impracticable.

Hay otro aspecto que conviene considerar. La gestion de «lo publico» ha
estado siempre presidida por una serie de reglas, de principios, que son
fruto de la historia, sabiduria

acumulada durante siglos, y que se encuentran consagrados en la Cons-
titucion: el principio de legalidad, la responsabilidad, la interdiccion de
la arbitrariedad (art. 9 CE) el pleno sometimiento a la Ley y al derecho

(art. 103 CE), el principio de objetividad, igualdad (art. 14 CE), el debido
procedimiento legal de todas sus actuaciones (art. 105.C. CE), etc. Esto
es basicamente el derecho publico, que no es un invento de ahora: es una
mezcla de privilegio y carga, de prerrogativa y de sujecion, de control y
responsabilidad, por la que los gobernantes se han visto progresivamente
sometidos al Derecho en el ejercicio del poder. A eso responde la division
de poderes, el control judicial sobre todas las normas y actos del
Gobierno, sin excepcion alguna, la rendicion de cuentas, la reserva de
ley y tantas otras instituciones. Esto es, en una palabra, el estado de
Derecho: el sometimiento pleno del poder publico al derecho, a la norma,
a lo previamente establecido. Esa es también la garantia de la libertad y
de la seguridad juridica del ciudadano (art. 9 CE).

Pues bien, el Derecho Administrativo y la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa son los garantes de esos principios, el
sistema articulado que permite hacerlos realidad. Ahora bien, resulta
evidente que la Administracion, cuando se disfraza de TENEO, S.A., o
de Ente Publico como el INI (sometido a derecho privado) o de
«Agenciay (gestora de los puertos o de las inversiones olimpicas) no por
ello deja de ser Administracion, sigue siendo el Estado. ;Cémo no van a
seguir siéndole apli-

«Este nuevo planteamiento de
la empresa publica -si es que
alguna vez se lleva a
cabo-entraiiaria una
verdadera reforma del Estado,
de consecuencias



«La libertad de accion, que en
Derecho se llama autonomia
de la voluntad y poder de
disposicion sobre los bienes, es
algo que no se corresponde
con la vida estatal.»

cables tales principios? ;Qué razon hay para «liberarle» de ellos por
completo, como ahora se pretende? Tal «liberacion» resultaria de
discutible constitucionalidad, salvo que se demuestre,!caso por caso, su
necesidad y se declare por ley. Como sefiala la doctrina mas reciente, con
razonada fundamentacion, existe en nuestro sistema
politico-constitucional una muy probable «reserva de Derecho
Administrativo» en la regulacion de las funciones que tiene el Estado
encomendadas o que éste asuma por razones de interés publico. El
'Gobierno no es libre para convertirse cuando se la antoje en persona
de Derecho privado y gestionar en este régimen las funciones publicas.
Hay una verdadera garantia institucional consagrada en los arts. 103,105,
106, 149, 153 y otros, a favor del derecho rMblico.

Finalmente, digamos que este «invento» de la empresa «publico-priva-
da», que huye del derecho publico, tiene un grave peligro: que sea una
fuente de corrupcion, de explotacion por sus agentes y de despilfarro del
patrimonio publico. La libertad de accion, que en Derecho se llama
autonomia de la voluntad y poder de disposicion sobre los bienes, es
algo que no se corresponde con la vida estatal. Se quiere hacer de las
empresas publicas algo que esta fuera de la vida juridica del Estado, sin
darse cuenta que con ello se abre el campo a la arbitrariedad y a la irres-
ponsabilidad de los gestores. Porque en el fondo, lo que ocurre con la
empresa publica es que aunque para sus gestores lo importante es la
cuenta de resultados, para sus «amos» hay siempre, detras de su actua-
cion, un balance politico, Y a veces -mas veces de las deseables- se
compran votos con el dinero publico, se colocan en ellas a los correligio-
narios, se dan los contratos a los que «ayudany (de las mas variadas for-
mas) al gobierno y al partido que lo sustenta. Esto ha sido siempre asi, lo
es actualmente en un grado alarmante, y lo serd en el futuro porque los
hombres no son seres angélicos (los politicos, mucho menos). Ahora se
nos quiere decir que esto también «puede no ser asi», pero no se nos
explica como piensa lograrse ese maravilloso cambio, que exigiria una
transformacion de la misma naturaleza humana.



