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RESUMEN'1' 

Asistimos, en los últimos años a un sorprendente proceso de privatización del Estado. Sobre la base de una 
búsqueda de "eficacia" (palabra mágica), se abandonan las formas que han presidido siempre la actuación de las 
Administraciones Públicas, se busca la asimilación de la empresa pública a la empresa privada, se suprimen los 
controles, se laboraliza la* función pública, se abandonan los procedimientos públicos de contratación y se 
dispone del patrimonio del Estado como si éste fuera propiedad de los gobernantes. Esta privatización del 
Estado se lleva a cabo mediante la actuación a través de Entes Públicos que someten su actividad al derecho 
privado o que actúan bajo unas devaluadas reglas de dereho público. El resultado es un régimen jurídico 
progresivamente relajado, en el que se sacrifica cualquier garantía de objetividad, legalidad, igualdad y, en 
definitiva, justicia. 

En tales condiciones, es muy difícil que, en su actuación, tales entidades se mantengan íntegras y, a la larga, 
tampoco eficientes. La historia y la ciencia política demuestran que la progresiva discrecionalidad en el ejercicio 
del poder que todo ello comporta y la libre disposición de los fondos públicos, entrañan gravísimos riesgos, 
tanto para las libertades y derechos fundamentales de los ciudadanos, como para el cuidado y buen orden de 
la res pública, con peligro de malversación, despilfarro y corrupción. 

No se plantea sólo la preocupación doctrinal de que el "nuevo" Derecho administrativo acabe con las conquistas 
jurídicas del pasado, lo que sería ciertamente triste sino un problema todavía más acuciante: que la "huida al 
Derecho privado" ocobe con nuestros bolsillos. Porque lejos de ser más eficiente, la nueva Administración 
privatizada se caracteriza por un desbarajuste patrimonial y financiero notable. Hoy, el descontrol del gasto 
público constituye, según todos los expertos, el mayor problema de la economía española y a ello contribuye 
-entre otros factores políticos y sociales- el caos normativo y la ruptura de las reglas clásicas de control que 
ha sufrido el Estado en los últimos años. 

Pues bien, ha llegado el momento de revertir esa tendencia. Es difícil que un país prospere en este desorden. 
La experiencia histórica demuestra que lo que a la postre hace progresar a un país no son tanto sus recursos 
naturales, sino su educación y su civilidad, la existencia de un orden jurídico firme, de unas reglas que se respetan 
en el mundo económico, en la vida política, en el funcionamiento de las instituciones. En la España de los últimos 
años esas reglas se han degradado de un modo alarmante. 

Más nos valdría volver a reponer las cosas en su antiguo orden, con las adaptaciones que sean necesarias a 
nuestros días. El viejo Derecho público español no es un invento en desuso, sino un depósito de sabiduría, que 
es fruto de la historia; no tiene que ser visto por el político como una carrera de obstáculos sino como camino 
y garantía de un buen gobierno. Volvamos al Estado de Derecho. 

El presente estudio es parte de una investigación más amplia sobre "£/ Sector Público Empresarial y su futuro", que ha sido realizada por 
el Prof. Dr . Gaspar Ariño Ort iz y un equipo de colaboradores, a lo largo de los dos últimos años 
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¿PRIVATIZAR E L E S T A D O ? 
Un retroceso en el camino de la Historia 

r 
O 

L a antítesis del Estado de Derecho 

I. I N T R O D U C C I O N . 

A s i s t i m o s en l os ú l t i m o s a ñ o s a u n 
s o r p r e n d e n t e p r o c e s o de p r i va t i zac ión del 
Estado. Sobre la base de una búsqueda de 
«eficacia» (palabra mágica), se abandonan las 
formas que han pres id ido s iempre la actuación 
de las Admin is t rac iones Públicas, se busca la 
asimilación de la empresa públ ica a la empresa 
privada, se supr imen los con t ro les , se laboral iza 
la f u n c i ó n p ú b l i c a , se a b a n d o n a n l o s 
p roced im ien tos públ icos de con t ra tac ión y se 
d ispone del pa t r imon io del Estado c o m o si éste 
fuera p rop iedad de los gobernantes. D e m o d o 
especial se ha postu lado d icho acercamiento en 
la empresa públ ica, en t o d o s sus aspectos: 
ob je t ivos, «status» ju r íd ico , régimen de personal , 
au tonomía empresar ia l , rég imen pat r imonia l y 
f inanciero, e t c . , etc. Se qu iere con el lo - según 
se nos d i c e - «despol i t izar» la empresa, conver t i r la 
en una empresa de verdad , lo que exige la 
«pr ivat izac ión» de su rég imen ju r íd ico . 

T o d o el lo f o r m a par te de un f e n ó m e n o más 
general , que podr íamos l lamar de cons iderac ión 
«empresa r i a l » de l Estado que l leva a una 
pr ivat ización general de éste. As is t imos cada día 
a un nuevo caso de convers ión de t radic ionales 
órganos administrat ivos - D i r e c c i o n e s Generales, 
casi s i e m p r e - en «entes» singulares (Agencias, 
I ns t i t u t os , Soc iedades Estatales, e tc . ) cuya 
característ ica c o m ú n es la apl icación a ellos de 
un rég imen ju r íd ico-pr ivado. Así ha o c u r r i d o 
con el C o r r e o , los Puer tos , los A e r o p u e r t o s , la 

Agencia T r ibu ta r ia , el Pa t r imon io del Estado, el 
I N I , Renfe, d iversos órganos de gest ión de las 
obras públicas, y o t r o s . 

La verdad es que esto no es nada nuevo. 
Siempre ha habido esa tendencia a escapar de 
los con t ro les que impone el de recho públ ico 
t rad ic iona l . La génesis e h is tor ia de los l lamados 
«organismos a u t ó n o m o s » así lo acredita1. La 
n o v e d a d de l f e n ó m e n o rad i ca h o y en la 
general ización de esta «huida» en desbandada, 
descontrolada y fraudulenta, con la deslegalización 
que el lo supone de la vida del Estado. Por o t r a 
par te, esa «pr ivat izac ión» de ob je t ivos y régimen 
ju r íd ico realizada en la empresa públ ica española 
- y en el Estado en g e n e r a l - no t iene nada que 
ver con los fenómenos de privatización verdadera 
(br i tánica o argent ina) o con la desregulación 
n o r t e a m e r i c a n a 2 . Ba jo f o r m a m e r c a n t i l y 
p roced im ien tos de D e r e c h o Pr ivado, el Estado 
- e s deci r , el G o b i e r n o , los p o l í t i c o s - siguen 
manten iendo la d i recc ión y el c o n t r o l de esas 

1 Esta historia - y su significado jurídico pol í t ico- fue contada 
por uno de nosotros hace ya años: vid. Ar iño , G . , «La 
Administración Institucional. Mito y realidad de las personas 
jurídicas en el Estado». Madrid, 1972, especialmente C a p . II y 
III. 
2 C o m o ha dicho cer teramente José Luis Villar «privatización 
es tanto c o m o pasar a manos privadas, no a formas privadas 
de actuación, pues nadie hay que garantice que con las mismas 
personas, liberando las trabas del D e r e c h o Administrativo, se 
va a conseguir una mayor ef ic iencia-coste de los servicios o 
intervenciones perseguidas»: Vi l lar , ] . L., «Tipología y D e r e c h o 
E s t a t u t a r i o de las E n t i d a d e s i n s t r u m e n t a l e s de las 
Administraciones Públicas». Ponencia en el Congreso Homenaje 
a M. C lavero , 1991, T e x t o mecanografiado, pág. 3. 



«nuevas» Admin is t rac iones Públicas, que siguen 
siendo lo que son: organizaciones que se costean 
a t ravés de los presupuestos públ icos. Sólo que, 
ahora, los pol í t icos se han « l iberado» de las 
ataduras, de las fo rmas, de los p roced im ien tos y 
garantías que impone el de recho públ ico, y 
pueden actuar a su l ibre a rb i t r i o . 

Poder y r iqueza pública son el c e n t r o de este 
t e m a , q u e a d q u i e r e t r e s p e r s p e c t i v a s 
t rascendentales, 

- D e s d e el p u n t o de vista ju r íd ico , se está 
p roduc iendo una verdadera «crisis del D e r e c h o 
Admin is t ra t ivo»3, con la pérd ida de garantías, 
tan to en la defensa de los derechos fundamentales 
de los ciudadanos, c o m o en la p ro tecc ión del 
in terés públ ico. 

- D e s d e el p u n t o de v i s t a p o l í t i c o , la 
Admin i s t rac ión «privat izada» dice ser más eficaz 
que antes - l o que no está c laro, c o m o v e r e m o s -
pe ro a un a l to prec io : const i tuye un t e r r e n o 
a b o n a d o p a r a la c o r r u p c i ó n p o l í t i c a y 
administ rat iva. Está p o r demos t ra r , además, que 

la eficacia sea el p r i m e r va lor en un Estado Social 
y democ rá t i co de D e r e c h o . 

- F i n a l m e n t e , d e s d e el p u n t o de v i s t a 
e c o n ó m i c o , el lo da lugar a un descon t ro l del 
gasto públ ico, en el «cuánto» y en el « c ó m o » , 
que se conf igura c o m o el pr incipal p rob lema de 
la economía española, cuya so luc ión se ha de 
aborda r para lograr la convergencia europea. 

El análisis de estas cuest iones va a ser el 
o b j e t o de las páginas que siguen. D e t e r m i n a r 
hasta qué p u n t o es const i tuc ional y legal, en un 
sistema j u r í d i co -po l í t i co c o m o el nues t ro , esa 
huida del D e r e c h o Públ ico a que es tamos 
asist iendo. Y en el caso de que el lo fuese posible, 
si es o no deseable en t é r m i n o s de eficacia y 
buen gob ie rno . 

Para responder a el lo, debemos empezar p o r 
descr ib i r algunas manifestaciones de esa «huida 
general izada del D e r e c h o Admin is t ra t ivo»4. Será 
la m e j o r manera de t o m a r conciencia de la 
ampl i tud del p rob lema que t enemos delante. 

3 Si lv ia de l S a z , « D e s a r r o l l o y C r i s i s de l D e r e c h o 
Administrat ivo». Cívitas, Madrid, 1992. 
4 Para la descripción y análisis de este fenómeno deben 
consultarse dos trabajos recientes: Sala A r q u e r J . M., «Memor ia 
de Cátedra» . Madrid, 199! , publicada parcialmente en su 
artículo «Huida al D e r e c h o Privado, huida del Derecho» , en 
R E D A , n0 75, 1992, in totum. Y también el excelente trabajo 
de Silvia del Saz, ya citado «Desarrol lo y crisis del D e r e c h o 
Administrativo», contenido en la obra N U E V A S P E R S P E C T I V A S 

D E L D E R E C H O A D M I N I S T R A T I V O . T R E S E S T U D I O S , Cívitas, 
Madrid 1992. U n a descripción similar, resaltando los aspectos 
de la contratación pública, aparece en «Dictamen sobre la 
ilegitimidad ante la Constitución y el D e r e c h o Comuni tar io de 
la c o n t r a t a c i ó n de o b r a s públicas s in o b s e r v a r los 
p roced i mi en tos públicos de selección de contrat istas» 
elaborado por Ramón Parada y Silvia del Saz, en enero de 
1992. 



II. HUIDA D E L D E R E C H O 
ADMIN ISTRATIVO. P R I N C I P A L E S 
MANIFESTACIONES 

Las manifestaciones de este f e n ó m e n o son 
múlt ip les. He aquí las principales: 

I . Exención de la aplicación de los principios 
básicos de Derecho Público a la empresa 
pública. 

Esta fue, h is tó r icamente , una p r imera f o r m a 
que se p lanteó ya en 1967, con ocasión del 
antiguo art ículo 398 del Reglamento de Con t ra tos 
del Estado, en el que se postulaba la aplicabil idad 
de la legislación de con t ra tos a las empresas 
nacionales, en sus aspectos procedimenta les y 
r i tuar ios . Este ar t ícu lo d io lugar a una polémica 
en el seno de la Admin is t rac ión5, de la cual fue 
consecuencia la actual D ispos ic ión Trans i to r ia 
2a del Reglamento Vigente. 

El p rob lema de f o n d o de esta po lémica es 
hasta qué pun to aquellas actuaciones jurídicas 
que son gestionadas con d ine ro y /o pa t r imon io 
públ ico ( c o m o es el de la Admin i s t rac ión , pe ro 
también el de sus empresas) deben quedar o no 
somet idas a las reglas básicas y pr inc ip ios que 
deben pres id i r cualquier actuación del Estado 
( r e s p e t o a los d e r e c h o s f u n d a m e n t a l e s , 
espec ia lmen te al p r i n c i p i o de igualdad, n o 
discr iminación, publicidad y concurrencia, con t ro l 
del gasto, e t c . ) . 

5 El C o n s e j o de Estado y la antigua Dirección Genera l de lo 
C o n t e n c i o s o adoptaron posturas contrapuestas en este tema. 
D imos cuenta ampliamente de esta polémica en «La empresa 
pública y su régimen jurídico», en volumen colectivo E L 
M O D E L O E C O N O M I C O D E L A C O N S T I T U C I O N 
E S P A Ñ O L A , Madrid, 1981. Pueden verse allí los términos de 
la misma. 
6 La exención expresa de la legislación de contratos y del 
régimen patrimonial de l Estado, es una constante en esta 
nueva legislación reguladora de múltiples entes - c o n forma 
pública o pr ivada- que se someten a D e r e c h o privado. 

La Dispos ic ión T rans i t o r i a 2a a tenuó sus 
prescr ipc iones al mín imo. Sólo establecía que las 
empresas nacionales « p r o c u r a r á n respe ta r» 
d e t e r m i n a d o s « p r i n c i p i o s » , e n c a r g a n d o su 
adaptación e in te rp re tac ión al p r o p i o Conse jo 
de Admin i s t rac ión de las empresas públicas. 
Formulada con tal imprec is ión , esta disposic ión 
no pasó de ser un buen deseo: sus efectos han 
s ido nulos. 

Pero si entonces se af irmaba, al menos , el 
somet im ien to de la actuación pública bajo formas 
p r i vadas a los p r i n c i p i o s de o b j e t i v i d a d , 
t r anspa renc ia y c o n t r o l , c o n t e n i d o s en la 
legislación administ rat iva, y en part icu lar , en la 
Ley de C o n t r a t o s de Estado (LCE) y la Ley de 
Pa t r imon io del Estado (LPE), hoy la nueva y 
preocupante «conquista» es la expresa l iberación 
p o r ley, de aquellas exigencias6. 

2. La huida general al Derecho privado de las 
orsanizaciones públicas. Modal idades y 
Supuestos. 

La actuación a t ravés de formas privadas -
empresas públicas soc ie ta r ias - era un f e n ó m e n o 
excepcional en la Admin i s t rac ión clásica. Sin 
embargo , este f e n ó m e n o ha e x p e r i m e n t a d o 
r e c i e n t e m e n t e u n c a m b i o c u a l i t a t i v o , 
t r ascenden ta l , al e x t e n d e r s e a ac tuac iones 
mater ia lmente administrat ivas, a funciones que 
t r a d i c i o n a l m e n t e se han c o n s i d e r a d o de 
a u t o r i d a d , e s e n c i a l e s a la s o b e r a n í a . 
T rad ic iona lmente , la f o r m a privada se reservaba 
para actividades empresariales, a las que se 
llamaban «gest ión económica del Estado»7. H o y 

Conf i rmando este proceso, el proyecto de Ley de Cont ra tos 
de Estado elimina la Disposición Transitor ia 2a, y en su ámbito 
subjetivo de aplicación - a r t . 1.3 y 2 . 7 - excluye a las sociedades 
estatales. 
7 La L E E A , en su art. 4, definía la empresa nacional «creada 
por el estado, directamente o a través de O O A A , para la 
realización directa de actividades industriales, mercanti les, de 
t ranspor te y o t ras análogas de naturaleza y finalidades 
predominantemente económicas». Este concepto parece haber 
sido sustituido por el de «Sociedad estatal», de carácter 



en día, b loques en teros desgajados de las AAPP8 
se v isten de nuevas fo rmas jurídicas, con un 
rég imen ju r íd ico pr ivado, al menos para sus 
actividades logísticas: se cambian los regímenes 
del personal , de con t ra tac ión , de disposic ión del 
p a t r i m o n i o , de c reac ión de sociedades, de 
presupuestos, etc. 

El e jemplo más l lamativo de esta metamor fos is 
ha s ido la Agencia Estatal de Admin i s t rac ión 
T r ibu ta r ia . La Ley 31/90, de 24 d ic iembre , de 
Presupuestos Generales del Estado para 1991 
c o n v i e r t e v a r i a s D i r e c c i o n e s G e n e r a l e s 
dependientes de la Secretaría de Estado de 
Hacienda en un ente públ ico del ar t ícu lo 6.5 de 
la Ley Genera l Presupuestar ia (LGP)9. En el 
e j e r c i c i o de las c o m p e t e n c i a s públ icas de 
recaudación se r ige, c o m o es lógico (no podía 
ser de o t r a manera) , p o r el D e r e c h o Público10. 
Pero en el res to de sus actividades, t an to «ad 

formal, que puede albergar cualquier contenido: art. 6 de la 
Ley Genera l Presupuestaria de 1977. Sobre el concepto de 
«gestión económica», Vid. Ar iño , G . , «Economía y Estado. 
Cr is is y Reforma del sector Público», C a p . IX, Márcial Pons, 
Madrid, 1993. 
8 Este estudio se centra en la huida del D e r e c h o Administrativo 
en el ámbito estatal. Sin embargo, como ha puesto de manifiesto 
M A R T I N R E T O R T I L L O , la utilización de formas de empresas 
públicas que someten su actividad al D e r e c h o privado ha 
proliferado también en los niveles autonómicos y locales. Las 
C C A A están gestionando con gran frecuencia funciones 
transferidas por el Estado a través de empresas públicas. Por 
ejemplo, en Cataluña se han creado bajo estas formas el 
Instituto Catalán del Suelo, la Comisión de Puertos de Cataluña, 
el Instituto Catalán de Finanzas, y otras: Vid. Mart ín Retorti l lo, 
S., «Las empresas públicas: reflexiones del momento presente». 
C o n g r e s o Homenaje al Profesor C lavero Arévalo, Septiembre 
1991. 
Para algunas manifestaciones de este fenómeno a nivel local 
vid, también Quintana López, «Las mancomunidades en nuestro 
régimen local». Madrid, 1991, pág. 74. En determinados 
Ayuntamientos están proliferando las formas «privatizadas». 
Por ejemplo, «Urbanismo 2000» , «Asesoramiento 2000» han 
sido el instrumento elegido por el equipo de gobierno de 
Ayuntamiento de Marbella para - e n t r e ot ros e f e c t o s - poder 
ofrecer sueldos de ejecutivos del sector privado a los gestores 
públicos. O t r a consecuencia de oste planteamiento es el 
oscurant ismo contable y la disgregación de los estados 
financieros, mientras los votantes «disfrutan» las mejoras 
realizadas en Marbella a través de su actual alcalde, Sr. Gil y Gi l . 
9 Recuérdese que el citado art. 6 apartados I y 5 dice 
textualmente: 
« I - S o n Sociedades estatales a efectos de esta ley: 

in t ra» c o m o «ad ex t ra» , se somete al D e r e c h o 
pr ivado: c o n t r a t a c i ó n " , gest ión de su personal , 
func ionar io y laboral , rég imen pa t r imon ia l , etc. 
Es decir , una «empresa» mercant i l d ic tando 
unos actos admin is t rat ivos que son la esencia de 
la soberanía (actos fiscales). 

En este e j e m p l o e x t r e m o de ac tuac ión 
mater ia lmente administ rat iva bajo fo rmas de 
D e r e c h o privado12 aparecen los dos rasgos más 
acusados de esta tendencia: 

a) Conve rs ión fo rma l de organismos públ icos, 
para o b t e n e r un régimen ju r íd ico i n t e rno «más 
f lex ib le», «pr ivat izado». 

b) Genera l izac ión de la f igura del «Ente 
púb l ico», some t i do al régimen ju r íd ico-pr ivado, 
que la Ley Genera l Presupuestaria había prev is to 
só lo para supuestos muy excepcionales. 

a) Las Soc iedades mercant i les en cuyo capital sea 
mayoritaria la participación, directa o indirecta, de la 
Administración del Estado o de sus Organismos autónomos 
y demás Entidades estatales de derecho público. 
b) Las Entidades de derecho público, con personalidad 
jurídica, que por Ley hayan de ajustar sus actividades al 
ordenamiento jurídico privado. 

5. El resto de Entes del sector público estatal no incluidos en 
este artículo ni en los anter iores, se regirá por su normativa 
específica. 
En todo caso se aplicará a los citados Entes las disposiciones 
de la presente Ley que expresamente se refieran a los mismos 
y, con carácter supletorio, las relativas a materias no reguladas 
en sus normas específicas». 
10 La Administración mantiene sus prerrogativas de poder «ad 
e x t r a » , p o r e j e m p l o , sus a c t o s de r e c a u d a c i ó n s o n 
inmediatamente ejecutivos. 
11 La Ley 31/1990, de modo expreso, permite la «huida» de los 
procedimientos públicos de contratación, pues «a pesar de 
consagrar los pr incipios de c o n c u r r e n c i a , publicidad y 
salvaguarda de los derechos de la Agencia», se remite a la 
Disposición Transi tor ia segunda del Reglamento de C o n t r a t o s 
del Estado (en la que se establece únicamente que «procurarán 
respetar» esos principios en su actuación). 
12 Este es un ejemplo ex t remo, pero hay o t ros igualmente 
significativos. Por ejemplo el de las empresas públicas de 
promoción económica regional, que son instrumentos de 
gestión de ayudas públicas -subvenc iones y c réd i tos - que es 
una tarea materialmente administrativa: Vid . sobre el tema el 
interesante libro de Laguna de Paz, con el no menos interesante 
p r ó l o g o de López Muñiz : «Las e m p r e s a s Públicas de 
Promoción». Montecorvo, 1991. 
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A . T r a n s f o r m a c i ó n de o r g a n i s m o s 

Pero éste ha s ido sólo el caso más e x t r e m o . 
Junto a él en los ú l t imos años se han mul t ip l icado 
las convers iones de la f o r m a jur íd ica de los 
organismos, con ob je to de ob tene r un rég imen 
ju r íd ico más f lexib le, más ágil, menos v inculado 
a la n o r m a . Más de t r e i n ta organismos han 
e x p e r i m e n t a d o e n t r e 1988 y 1992 u n a 
t rans fo rmac ión de su naturaleza jurídica, s iempre 
en esta línea: el que era D i recc ión Genera l ha 
pasado a Organ i smo A u t ó n o m o (admin is t ra t ivo 
o comerc ia l ) ; el que era o rgan ismo a u t ó n o m o 
admin is t ra t ivo ha pasado a ser de naturaleza 
comerc ia l o industr ia l ; el que ya era industr ia l , ha 
pasado a ser «Sociedad estatal» o «Ente públ ico 
singular». Siempre ob ten iendo mayor l iber tad 
de actuac ión, m e n o r sujeción a la no rma , m e n o r 
c o n t r o l . Véanse c o m o mues t ra - y no están 
t o d o s - los cuadros adjuntos n0s. I y 2 que dan 
idea de la ampl i tud del f enómeno . A estos casos 
habría que añadir o t r o s tan impor tan tes c o m o el 
I N H , el BOE, la C.N.M.V. y o t r o s . 

13 Según el art. 85.2 L G P , las operaciones propias de los 
O O A A de carácter comercia l , industrial, f inanciero o similar, 
no están somet idas a las l imitaciones de los crédi tos 
presupuestarios contenidas en dicha ley. 
Y según el art. 100 L G P , en sustitución de la Intervención 
previa y crítica del gasto, estos O O A A únicamente quedan 
sometidos al control financiero -def inido en el art. 17 L G P - a 
través de la Intervención Genera l de la Administración del 
Estado ( I G A E ) , control que se llevará a cabo «de acuerdo con 
lo previsto en cada caso...» y según un plan de auditorías, muy 
lejanas al clásico método de intervención «previa y crítica» de 
cada gasto que era el tradicional: vid. lo que se dice infra sobre 
este punto. 
14 En concre to , no se le aplica el art. 84 de la Ley de 
Patrimonio del Estado, sobre incorporación al Patrimonio del 
E s t a d o de los b ienes inmueb les i n n e c e s a r i o s para el 
cumplimiento directo de sus fines. Y los actos de disposición 
de bienes sólo exigen informe de la Dirección Genera l del 
Patrimonio a partir de los 1.000 millones de ptas. (¡ahí es 
nada!). Además, sus contratos son privados y sólo «procurarán 
respetan) los principios de la contratación pública, según 
establece la Disposición Transi tor ia segunda del Reglamento 
de Cont ra tos del Estado. 
En cuanto al régimen de personal se combina el régimen 
laboral y el funcionarial. Por una parte, ha provocado fuertes 
protestas en medios sindicales la libertad de contratación y de 
fijación de sueldos actualmente existente respecto a los puestos 
de responsabilidad. Por o t ro lado, el régimen funcionarial es 
«sui generis»: se está negociando con los sindicatos el 
R e g l a m e n t o de P e r s o n a l es ta tu ta r io de C o r r e o s que 
-«manten iendo su carácter funcionarial»- introduce novedades 

Veamos algunos de estos supuestos y las 
consecuencias que conl leva su t rans fo rmac ión . 

a) Empezaremos cons iderando el caso de 
C o r r e o s y Telégrafos: po r la Ley de Presupuestos 
para 1991 se t rans fo rma, de ser un ó rgano de 
carácter admin is t ra t ivo , una D i recc ión Genera l , 
en Organ ismo A u t ó n o m o de carácter comerc ia l . 
A d e m á s de la f l e x i b i l i z a c i ó n de l r é g i m e n 
presupuestar io y f inanc iero que o t o r g a a estos 
organismos la Ley Genera l Presupuestaria13, la 
ley de P resupues tos para 1991 es tab lece 
expresamente que al nuevo organ ismo no se le 
aplicará el régimen de gest ión del p a t r i m o n i o 
públ ico, ni de la con t ra tac ión pública14. Por si no 
fuera suf ic iente «f lexibi l ización», el G o b i e r n o 
está ahora estudiando una nueva t rans fo rmac ión 
del régimen jur íd ico de C o r r e o s para conve r t i r l o 
en lo que l lama Agenc ia Posta l , c o n una 
pr ivat ización to ta l de ob jet ivos y de personal15. 

tan importantes c o m o la desvinculación de la «oferta pública 
de empleo» en la forma de ingreso. El objetivo - s e d i c e - es la 
adaptación laboral de c o r r e o s a un sistema comercial de una 
empresa productiva. Esperemos que esta «normativa específica 
den t ro de la función pública» no vu lnere el pr incipio 
constitucional de igualdad, mér i to y capacidad para el acceso 
a la función pública. 
15 L o que conllevaría a buen seguro una nueva protesta de los 
sindicatos, ya que en lugar de la prestación del actual servicio, 
C o r r e o s se configuraría c o m o una mera agencia comercia l , 
dedicada a contratar la clasificación y distribución del c o r r e o 
c o n una ser ie de e m p r e s a s privadas. En una rec iente 
comparecencia parlamentaria, el Ministro de O b r a s Públicas y 
Transpor tes confirmó la existencia de ese proyecto, para 
lograr que C o r r e o s se «encard ine más en el m u n d o 
empresarial». El objetivo de dicha comparecencia era exponer 
un balance del año de gestión de C o r r e o s tras convert i rse en 
un organismo comercial del Estado: resultados muy positivos 
-según.e l Min is t ro- desde la perspectiva financiera y de la 
calidad del servicio. D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 
Comis iones , núm. 663, 31 de marzo de 1993. 
Esta valoración no es de fiar. C h o c a por una parte con las 
constantes quejas de los usuarios sobre la calidad del servicio 
postal, reflejadas en el Informe del Defensor del Pueblo 
realtivo al año 1992, y por otra, con las denuncias ante la C E E 
de las empresas privadas de transporte de correspondencia y 
paquetería urgente que se quejan, con razón, de la competencia 
desleal del organismo público: «tienen el apoyo económico y 
legal del G o b i e r n o - d i c e n - y pueden operar perdiendo dinero...» 
V i d . «La b a t a l l a c o n t r a C o r r e o s » . A C T U A L I D A D 
E C O N O M I C A , I de febrero de 1993. La cuestión es: ¿La 
«privatización» de C o r r e o s eliminará d ichos privilegios? 
Probablemente no. 
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Cuadro I 
MODIFICACIONES INSTITUCIONALES EN LA ADMINISTRACION ESPAÑOLA (tendencias tipo centrífugo) 

ANO CENTRO GESTOR SITUACION ANTERIOR SITUACION ACTUAL 
1989 Escuela de Hacienda Pública Dirección General 00. AA. AA. 

Instituto de Salud Carlos 00. AA. AA. 00. AA. CC. 
Escuela de Organización Industrial 00. AA. AA. 00. AA. CC. 
Centro Nacional de Información Geográfica Dirección General 00. AA. CC. 
I.N.I. 00. AA. CC. Sociedad Estatal 
Instituto Astrofísico de Canarias 00. AA. AA. 00. AA. CC. 
I.N.E. Dirección General 00. AA. AA. 
RETEVISION Sociedad Estatal 

1990 Administración Turística Española 00. AA. CC. Sociedad Estatal (I) 
Aeropuertos Nacionales 00. AA. CC. Ente Público (2) 
Dirección Gral. de Infraestr. de Transportes Dirección General Ente Público 
Dirección Gral. de Aviación Civil Dirección General Ente Público (2) 
Centro de Arte Reina Sofía Dirección General 00. AA. AA. 
Centro de Investigaciones Sociológicas M.0 Subs. y S. Grales 00. AA. AA. 
Escuela Nacional de Sanidad Dirección General 00. AA. AA. 
Consorcio Compensación de Seguros 00. AA. CC. Sociedad Estatal 

1991 Biblioteca Nacional Dirección General 00. AA. AA. 
Inst. Nal. de Fomento de la Economía Social Dirección General 00. AA. AA. 
Correos y Telégrafos Dirección General 00. AA. CC. 
Centro Español de Meteorología 00. AA. AA. (Parcial) 00. AA. CC. 
Escuela Oficial de Turismo 00. AA. AA. Sociedad Estatal 
Agencia Estatal de Admón. Tributaria Varias Direcciones Generales Ente Público 
Instituto Cervantes Varias Direcciones Generales Ente Público 
Caja postal de Ahorros 00. AA. CC. Sociedad Estatal 
Consejo Económico y Social Ente Público 

( 1 ) Con la denominación "Paradores de Turismo de España" 
(2) Los medios personales y materiales de ambas Direcciones Generales afectados por las transferencias de funciones se integran en el nuevo centro gestor "Aeropuertos 
Nacionales y Navegación Aérea". 
FUENTE: Dirección General de Presupuestos. 

Cuadro 2 
REGIMEN DE CONTRATACION Y PRESUPUESTOS EN DIVERSAS ENTIDADES (ver cuadro n.° I) 

ENTIDAD NATURALEZA JURIDICA REGIMEN 
CONTRATACION REGIMEN PERSONAL REGIMEN PPTARIO. INTEGRACION P.G.E. 

Sdad. Estatal 
Ar t 6.1 b) Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

RETEVISION Sdad. Estatal 
Art. 6.1 b) Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

Administración Turística 
Española 

Sdad. Estatal 
Art. 6.1 a) Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

Aeropuertos Nacionales Ente Público 
Art. 6.5 Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

Consorcio Compensación 
de Seguros 

Sdad. Estatal 
Art. 6.1 b) Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

Escuela Oficial de 
Turismo 

Sdad. Estatal 
Ar t 6.1 b) Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

Agencia Estatal de 
Admón. Tributaria 

Sdad. Estatal 
Art. 6.5 Derecho Privado Derecho Admvo. o 

Laboral Vinculante a nivel total Consolidable 

Instituto Cervantes Ente Público 
Art 6.5 Derecho Privado Derecho Laboral Vinculante a nivel total Consolidable 

Caja Postal de Ahorros Sdad. Estatal 
Art 6.1 a) Derecho Privado Derecho Laboral Ppto. Estimativo No consolidable 

Consejo Económico 
y Social 

Ente Público 
Art. 6.5 Derecho Privado Derecho Laboral Vinculante a nivel total Consolidable 

FUENTE: Dirección General de Presupuestos. 
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b) A e r o p u e r t o s Nacionales y Navegación 
Aé rea ( A E N A ) : es Ente Públ ico del ar t . 6.5 
c reado p o r la Ley de Presupuestos para I99016 
mediante la un ión del o rgan ismo a u t ó n o m o de 
carácter comerc ia l A e r o p u e r t o s Nacionales y la 
D i recc ión Genera l de Av iac ión Civi l y la de 
A e r o p u e r t o s e In f raest ruc tura del T ranspo r te 
A é r e o . 

El ob je t i vo de esta conversión17 - a u m e n t a r la 
f lexibi l idad y la agilidad en la t o m a de decisiones 
y en la f i n a n c i a c i ó n - es loab le « p e r se». 
A n t e r i o r m e n t e la D i recc ión de Av iac ión Civi l y 
la Subdirección de In f raest ructura de T ranspo r te 
A é r e o n e c e s i t a b a n a p o r t a c i o n e s de los 
Presupuestos del Estado. Desde que se const i tuyó 
A E N A , las inversiones en mater ia ae ropor tua r ia 
y de sistemas de navegación se ejecutan con 
cargo a los recursos p rop ios de este Ente, lo 
cual resul ta pos i t ivo ; más aún, la actual A E N A 
o b t i e n e unos ingresos anuales de 118.000 
mi l lones de pesetas, paga sus impuestos, que van 
a engrosar el e ra r i o público18 y actúa c o m o 
podr ía hacer lo una empresa gestora de los 
ae ropuer tos . T o d o el lo es pos i t ivo , pe ro no se 
alcanza a ve r p o r qué el lo t iene que exig i r un 
abandono to ta l del de recho públ ico. En efecto, 
el p rob lema -además de la generalizada p ro tes ta 
de los funcionarios-19 radica en la falta de 
garantías. 

A E N A , e n t i d a d p ú b l i c a , c o n s t r u y e 
in f raest ructuras, esto es, la misma o b r a públ ica 
que a n t e r i o r m e n t e ejecutaban las D i recc iones 
Generales y quedaba somet ida a la Ley de 
C o n t r a t o s del Estado; ahora se rige p o r las 
normas de cont ra tac ión privada. As imismo, antes, 
las ventas patr imonia les se realizaban a t ravés de 
la D i recc ión Genera l del Pa t r imon io , en cuanto 
ges to ra un iversa l de t o d o s los bienes del 
Pa t r imon io del Estado; actualmente A E N A goza 
de au tonomía empresar ia l y pat r imonia l . Eso sí, 
t a n t o antes c o m o ahora, sigue d is f ru tando del 
dom in io públ ico, goza de la exprop iac ión forzosa, 
impone tasas aeropor tuar ias y recibe dotac iones 
de fondos públ icos cuando resul ta necesar io. 

Esta « l iberac ión» de las formas (sin pe rde r los 
pr iv i legios) t iene sus riesgos y, de hecho, ya ha 
generado los p r imeros escándalos en la concesión 
del «cater ing» del a e r o p u e r t o de Barajas20. Pero 
lo más significativo de esta mutación de naturaleza 
- t a m b i é n lo más pel igroso y de dudosa legal idad­
es esa tendenc ia a la universal ización de sus 
actividades, a que pueden sent irse incl inados 
estos entes, más allá de la especif icidad de los 
fines para los que fue ron creados. Esto ha 
o c u r r i d o con A E N A , que ha ex tend ido sus 
actividades a o t r o s países (en c o n c r e t o negocia, 
cuando estas líneas se escr iben, una invers ión de 
45.000 mi l lones para la cons t rucc ión de 10 
ae ropuer tos en Gabón) , lo que resulta rea lmente 

16 La constitución del citado ente se produce mediante un 
Real D e c r e t o de 14 de junio de 199! , por el que se aprueba 
su estatuto. Este avanza en la privatización de su régimen 
jurídico al recoger la posibilidad de que los aeropuertos se 
transformen en sociedades anónimas. 
17 Según declaraciones del e x - D i r e c t o r general de Aviación 
Civi l , Mart ín Plasencia, Vid. La G A C E T A , 6 de febrero de 
I 9 9 0 - . 
18 Este hecho fue destacado por el Presidente de A E N A en su 
c o m p a r e c e n c i a par lamentar ia . A b e j ó n atr ibuyó el éx i to 
financiero a la gestión desadministrativizada con criterios 
e m p r e s a r i a l e s , y man i f i es tamente huyó de la pa labra 
«privatización», 14 de octubre de 1992, número 5 3 ! , pág. 
15819. 
19 En las transformaciones de organismos públicos, se sitúan 
en pr imera plana los problemas de la adaptación del personal 
funcionario al régimen laboral lo que ha ocasionado numerosos 
incidentes: Vid. lo ocurr ido con A E N A ( E L PAIS 21 de julio de 
1991), I N S A L U D ( C I N C O D I A S , 17 de septiembre de 1991), 

INI ( E L PAIS, 18 de diciembre de 1988), Ca ja Postal ( T R I B U N A , 
26 de febrero 1990). 
Esta relevancia se debe, c o m o es lógico, a la presión sindical. 
Sin embargo, V I L L A R PALASI plantea de forma general los 
problemas de sucesión en las t ransformaciones de los 
organismos intrumentales: subrogaciones de derechos, de 
personal, de contratación de patrimonio y sobre todo de las 
funciones públicas que pasan a ser desempeñadas por el nuevo 
organismo V I L L A R PALASI , «Tipología y D e r e c h o Estatutario 
de las entidades instrumentales de las AAPP». en el C o n g r e s o 
homenaje al profesor C lavero Arévalo, 1991. 
20 U n a s o c i e d a d c o n c u r s a n t e d e m a n d ó a A e r o p u e r t o s 
Nacionales ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 
impugnando la adjudicación de las cafeterías del aeropuer to de 
Barajas - « p o r ser (la suya) la oferta más conveniente para la 
Administración»-. La concesión se había otorgado, en cambio, 
a o t ro licitador vinculado a un conocido político, a través de 
su hermano: Vid. A B C , 24 de septiembre de 1992. 
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so rp renden te , p o r más f lexibi l idad y sumis ión al 
de recho pr ivado de que se le qu iera do ta r . 

c) U n t e r c e r e jemplo es la r e fo rma rec iente 
de la ley de Puer tos del Estado y de la Mar ina 
Mercante21, que o f rece uno de los me jores 
exponentes de las cont rad icc iones implícitas en 
la convers ión de organismos públ icos en fo rmas 
«privat izadas». 

Bajo el estandarte de la eficacia, la actual 
D i recc ión Genera l de Puer tos es sust i tuida p o r 
el Ente Públ ico del ar t . 6.5 de la LGP «Puer tos 
del Estado», que t iene funciones de ho ld ing 
sobre las «autor idades por tuar ias» definidas 
c o m o entes públ icos de gest ión empresar ia l 
autónoma22. 

La l iber tad de actuación bajo D e r e c h o Privado 
p r o d u j o un c i e r t o e n f r e n t a m i e n t o e n t r e el 
M in is te r io de Economía y el MOPT23. T e m i e n d o 
la especulación inmobi l iar ia, el M in i s t ro Solchaga 
c o n s i g u i ó a u m e n t a r el c o n t r o l s o b r e el 
p a t r i m o n i o po r tua r i o : f ren te a la p re tend ida 
l iber tad t o ta l , determinadas operac iones c o m o 
la afectación y exprop iac ión de t e r r e n o s exigirán 
la previa autor izac ión de la D i recc ión Genera l 
del Pa t r imon io . A cambio. Economía ha ced ido 

21 Ley 27/1992, de 24 de noviembre de 1992 ( B O E de 25 de 
noviembre de 1992). 
22 La Exposición de Motivos de la ley se extiende en la 
necesidad de desburocrat izar y dotar de autonomía financiera 
y de gestión, para dar eficacia a los puertos. 
i3 E X P A N S I O N , 13 de diciembre de 1991. 
24 Solchaga proponía el control permanente de la gestión, y 
temía un agravio comparativo en la retribución respecto a 
otras empresas públicas, E X P A N S I O N , 20 de diciembre de 
1991. 
25 Según la C E O E el proyecto era directamente intervencionista, 
pues el nuevo ente controlará aboslutamente la gestión de los 
puertos, E X P A N S I O N , 20 de diciembre de 199! . En cambio, 
el D i r e c t o r de Puertos del Estado, Fernando Palao, continúa 
hoy negando la existencia de límites a la capacidad de gestión 
de los puertos, C I N C O D IAS, 8 de febrero de 1993. 
26 En el debate de totalidad del proyecto, todos los grupos 
parlamentarios - e x c e p t o el aragonés y el canar io - presentaron 
enmiendas a la totalidad coincidiendo en la contradicción 
entre preámbulo y articulado. 
27 Entre las facultades intervencionistas del Ente destacan los 
aspectos económico-financiero y de personal: el Ente nombra 
por libre designación - e s decir, «a d e d o » - , al C o n s e j o R e c t o r 
y a los principales directivos de los puertos. Se c rea un sistema 

en sus o t ras objec iones al p r o y e c t o : c o n t r o l 
f inanciero «a pos te r i o r i » p o r la IGAE, y l ibre 
f i jación de sueldos en el rég imen de personal24. 

A h o r a b ien, el ob je t i vo de m a y o r eficacia y el 
s o m e t i m i e n t o al D e r e c h o pr ivado se t raduce en 
el ar t icu lado, paradój icamente, en una m e n o r 
au tonomía empresar ia l de cada uno de los 
p u e r t o s . Ta l es la o p i n i ó n de n u m e r o s o s 
empresarios25 y de la casi tota l idad de la opos ic ión 
parlamentaria26. En efecto, f ren te a las intenciones 
declaradas en la Exposic ión de Mo t i vos , en el 
ar t icu lado, en vez de respetar la au tonomía de 
los actuales puer tos a u t ó n o m o s y de ex tende r 
este rég imen a o t r o s puer tos , se aumenta la 
centra l izac ión. El Ente «Puer tos del Estado» es 
d o t a d o de facultades omnímodas : en el rég imen 
f inanciero, de personal , de in te rvenc ión en la 
gest ión. 27 

Por t an to , la p re tend ida l ibre competenc ia 
en t re los puer tos es f ict icia: las autor idades 
por tuar ias ún icamente ejecutan las decisiones 
del «hold ing» públ ico y se encuentran maniatadas 
ante la competenc ia internacional28. Realmente, 
quien consigue au tonomía no son los Puer tos , 
s ino la D i recc ión Genera l . 

de «caja única», que se nutrirá de las aportaciones obligatorias 
de las autoridades portuarias, en la cuantía fijada por el Ente. 
As imismo, el ente aprueba el presupuesto anual, los proyectos 
de inversión y p o s t e r i o r m e n t e distr ibuye los r e c u r s o s 
financieros necesar ios para dichos proyectos. 
28 U n puerto en competencia con puertos extranjeros vecinos 
tendrá que soportar tarifas más altas que las correspondientes 
a su situación económica, con objeto de financiar las inversiones 
de o t ros puertos, o simplemente su déficit. En este punto se 
refleja cómo los vicios institucionales de la empresa pública -
s u « e x p a n s i o n i s m o » y c r e a c i ó n d e c o n g l o m e r a d o s 
empresar ia les - en muchas ocasiones posibilitan el «maquillaje 
contable» de las cifras de pérdidas. Sin embargo, esto se 
presenta desde instancias oficiales c o m o un gran logro: «el 
conjunto del s istema portuar io en es tos m o m e n t o s es 
autosuficiente económica y financieramente respecto a los 
Presupuestos Genera les del Estado», declaraba recientemente 
el D i rec to de Puertos del Estado. 
A l menos en el plano de los objetivos, sí que existe el 
compromiso de las autoridades oficiales de conseguir la 
autofinanciación de cada uno de los puertos, y[d. C I N C O 
D I A S , 8 de febrero de 1993. mejor sería para lograr dicho 
objetivo conceder verdadera autonomía de gestión y de 
financiación a los puertos. 
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Este t e x t o const i tuye una clara «huida del 
D e r e c h o » bajo el a rgumen to de la eficacia. D e 
nuevo, se el iminan las garantías del D e r e c h o 
Admin i s t ra t i vo p e r o no los privi legios: c o n t r o l 
pol í t ico de la empresa pública, nombramien tos 
de sus d i rec t ivos y demás decisiones relevantes 
de la empresa29. 

d) U n cua r to supuesto en este cuadro de la 
t rans fo rmac ión de organismos públ icos, con 
ob je to de lograr un rég imen ju r íd ico pr ivat izado 
más f lex ib le, es el de la evo luc ión del INI30, el 
mayor g r u p o empresar ia l de España. Veámosla. 

- E n su ley de creac ión, de 25 de sep t iembre 
de 1941, ya se conf iguraba con carácter h íbr ido : 
«Ent idad de D e r e c h o Públ ico, que ut i l izará los 
m é t o d o s de las Sociedades Anón imas para sus 
fines estatales, p e r o conservando s iempre en la 
gest ión el c o n t r o l del Gobierno»31. 

- L a LEEA de 1958 incluye al IN I c o m o 
o r g a n i s m o e s t a t a l a u t ó n o m o 3 2 , c o n la 
co r respond ien te in te rvenc ión constante de sus 
mov im ien tos f inancieros. 

- C o n o b j e t o de e l im inar los obs tácu los 
bu roc rá t i cos a la gerencia empresar ia l , Boada 
impulsó una p ro funda re fo rma en el rég imen 
ju r íd ico y f inanc iero del I N I : se exc luyó al IN I de 
la apl icación de la LEEA33, y se le d o t ó de una 
mayo r f lexibi l idad financiera34. 

- E n la ley Genera l Presupuestaria, de 4 de 
enero de 1977, se puntualiza la naturaleza jurídica 
de l I N I al c l as i f i ca r l o c o m o « O r g a n i s m o 
A u t ó n o m o q u e d e s a r r o l l a una a c t i v i d a d 
comerc i a l , i ndus t r ia l , f inanciera, o análoga» 
con f i rmando su régimen de descentral ización 
excepcional en lo que respecta a operac iones 
f inancieras, comercia les y patr imonia les. 

- D i e z años más ta rde , el ar t . 123 de la Ley 37/ 
88 , de Presupues tos Genera les para 1989 
establece que el Organ ismo A u t ó n o m o INI se 
t rans fo rma en un Ente de D e r e c h o Públ ico, del 
ar t . 6.1 b) de la LGP, que somete su act ividad al 
De recho Privado: cont ra tos mercanti les, personal 
laboral , etc. As im ismo se le aplica un rég imen 
presupuestar io más f lexib le, con previs iones de 
gastos de t i p o est imat ivo. 

- F i n a l m e n t e , el ú l t i m o es labón en esta 
progresiva «pr ivat ización» jurídica se cont iene 
en el ar t . 107 de la Ley 31/91 de presupuestos 
generales para 1992. Esta disposic ión prevé la 
segregación del IN I , y la cons t i tuc ión del g rupo 
de empresas rentables bajo la f o r m a de Sociedad 
A n ó n i m a . La máx ima pr ivat ización en el rég imen 
ju r íd ico se co r responde con el nuevo papel de la 
empresa pública: la maximización del benef ic io, 
la búsqueda de la eficacia, dejando atrás o t r o s 
ob je t ivos de interés públ ico (Vid. sob re esto lo 
qué se dice en A r i ñ o O r t i z , Economía y Estado, 
cap. V, in t o t u m ) . 

29 As imismo, El Ente se ha dotado de privilegios jurídicos: 
aunque se rige por el D e r e c h o privado, en el régimen tributario 
obtiene exención de impuestos, haciendo pesar su carácter 
jurídico-público. 
30 Vid, sobre el tema, Pedro Schwartz y Manuel Jesús González, 
en «Una Histor ia del Instituto Nacional de Industria». T e c n o s , 
Madrid, 1978, págs. 156 y ss . ; Pablo Mart ín Aceña y Fancisco 
Comín , « I N I : C incuenta años de industrialización en España». 
Espasa-Calpe, Madrid, 1991, págs. 573 y ss . 
31 Ar ts . I y 2 de la Ley de Creación, en la que aparece por 
primera vez en nuestro D e r e c h o la figura «Entidad de D e r e c h o 
Público». 
32 El carácter mixto de estos entes se manifiesta en el concepto 
incluido en el art. 2.° de la L E E A de 26 de diciembre de 1958: 
los organismos estatales autónomos son «Entidades de D e r e c h o 
público, creadas por ley con personalidad jurídica y patrimonios 
propios, independientes de los del Estado, a quienes se 

encomienda expresamente, en régimen de descentralización, 
la organización y administración de algún servicio público y de 
los fondos adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades 
económicas al servicio de fines diversos y la administración de 
determinados bienes del Estado, ya sean patrimoniales o de 
dominio público». 
33 El Preámbulo del D e c r e t o Ley 20/70, 24 de diciembre de 
1970, que r e f o r m a la ley fundacional del INI , af i rma 
expresamente que los trámites de la L E E A «no son compatibles 
con la agilidad que hoy debe exigirse al Instituto, sin perjuicio 
de mantener el necesario control del mismo». 
34 Entre las medidas liberalizadoras destacan: a) el nuevo 
techo de 100 millones para la exigencia de autorización en la 
compra de activos u operaciones financieras, y b) libre 
disposición de las cuantías aprobadas por el G o b i e r n o en el 
programa anual con las actuaciones y propuestas de inversión 
del INI -pos te r io rmente denominados P A I F - . 



La autor izac ión para real izar t o d o t i p o de 
operac iones f inancieras, d e n t r o de los límites 
establecidos en la ley de presupuestos, se sitúa 
en el m ismo o b j e t o social del IN I c o m o Sociedad 
Anón ima : la gest ión de part ic ipaciones y acciones 
presentes y fu turas, con c r i te r ios empresariales 
y bajo D e r e c h o pr ivado. 

e) T o m e m o s un ú l t imo caso. Existe al parecer 
el p r o y e c t o de t r ans fo rmar la D i recc ión Genera l 
( D G ) de Car re te ras en una «Agencia» ágil y 
somet ida al D e r e c h o pr ivado. Un in ten to más 
de c rea r i n f raes t ruc tu ras al margen de la 
con t ra tac ión pública, bajo la just i f icación de la 
supuesta m a y o r eficacia35. 

La crí t ica ha co inc id ido con la op in ión del 
Min is ter io de Economía: dada la escasez de los 
recursos públ icos, es impo r tan te aumentar la 
f lexibi l idad en su gest ión, y el desar ro l lo de 
n u e v a s f ó r m u l a s de f i n a n c i a c i ó n e x t r a -
presupuestar ia, pe ro en t o d o caso se ha de 
asegurar el c o n t r o l del gasto, en la gest ión del 
d ine ro e intereses públicos36. 

Hasta aquí una breve descr ipc ión de algunos 
fenómenos , que podr ía comple tarse con nuevos 
supuestos c o m o el I ns t i t u t o Ce rvan tes , la 
C o r p o r a c i ó n Bancaria Española (Argentar ía) o la 
ya citada Agencia Estatal de Admin i s t rac ión 

Tr ibu ta r ia . Pos te r i o rmen te nos p lantearemos la 
const i tuc ional idad de estas t rans formac iones , 
p e r o permítasenos apuntar en este m o m e n t o 
nuestra op in ión , bastante escéptica, sobre la 
eficacia de esa falsa «pr ivat izac ión» jur íd ica: 
estamos ante un ep isod io de cambio más, en esa 
lampedusiana « rees t ruc tu rac ión in terminab le» 
de los Entes públ icos que nada - o muy p o c o -
consigue cambiar. La raíz de la ineficacia de la 
gest ión públ ica no radica en su rég imen ju r íd ico , 
s ino en o t r o s «vic ios» inst i tucionales de la 
empresa públ ica, de los que nos ocuparemos en 
una p r ó x i m a publ icación, 

B ) G e n e r a l i z a c i ó n d e la f i g u r a « E n t e 
P ú b l i c o » d e la L G P . ( a r t . 6, a p a r t a d o s 
I y 5 ) 

La Ley Genera l Presupuestaria consagra la 
r up tu ra en t re « fo rma» y «rég imen ju r íd ico» , al 
in tegrar d e n t r o de las sociedades estatales las 
«Entidades de de recho públ ico que p o r ley 
ajustan sus actividades al o rdenamien to ju r íd ico 
pr ivado» (ar t . 6.1.b) LGP37. Ya existía algún 
organ ismo de este t i p o - v e r d a d e r o s mons t ruos 
j u r í d i c o s - c o m o Renfe y el Banco de España y 
algunos Puer tos Autónomos38, pe ro con la LGP 
se general iza esta f igura anómala, que posibi l i ta 
la real ización de actividades que exceden el 
ámb i t o pu ramente industr ia l o comerc ia l , en 

35 En este caso ha primado la resistencia del Ministro de 
Economía Solchaga, frente a la propuesta del titular de O b r a s 
Públicas y Transpor tes ( M O P T ) , Borrel l , por t emer el pr imero 
el descontrol del gasto en un órgano tan importante c o m o la 
Dirección Genera l de C a r r e t e r a s , que gestiona anualmente un 
presupuesto por encima de los 400.000 millones de ptas. 
36 El M O P T ha manifestado su intención de incluir de nuevo 
esta transformación en la ley de presupuestos para 1994, 
E X P A N S I O N , 6 de agosto de 1992. 
37 Según el art. 6.° I son sociedades estatales «b) las Entidades 
de derecho público, con personalidad jurídica, que por ley 
hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento jurídico 
privado». La regulación aplicable a dichas sociedades es, según 
el art. 6 ° . 2 L G P , el «derecho mercantil , civil o laboral, salvo 
en materias que se aplique la presente ley». La contradicción 
conceptual entre la palabra «sociedad» y la expresión «Entidad 
de derecho público» ha sido destacada por la doctrina. 
38 R E N F E , según la ley de 24 de enero de 1941, se define c o m o 
entidad de derecho público cuya actividad debe realizarse en 
régimen de empresa industrial. En concreto la exclusión de la 

L C E que establece su Estatuto parece inexplicable, debido a su 
imenso potencial de inversión, en obras y suministros. Vid. 
A r i ño Or t i z , en su ponencia «Problemática actual de la 
contratación de las AAPP». presentada en las Jornadas sobre 
Contra tac ión Pública convocadas por la Universidad de 
Valladolid, 27-29 de enero de 1993. 
As imismo parece lógico sospechar la existencia de una relación 
de causalidad entre, por una parte, dicha exclusión de los 
procedimientos de la contratación pública y, por otra, la 
reciente multiplicación de escándalos por las comisiones ilegales 
y el tráfico de influencias en la contratación de obras y 
suministros de R E N F E . El caso F ILESA, actualmente bajo 
escrutinio judicial, no es un supuesto aislado. Recientemente 
han surgido numerosas denuncias respecto a la contratación 
irregular de R E N F E : por ejemplo, adjudicación a dedo por 
valor de 25.000 millones, tras declarar - inexp l icab lemente -
desierto un c o n c u r s o público anterior: vid. - E L M U N D O , 3 de 
mayo de 1993 - y adjudicación a dedo de obras del A V E a 
R E T E S A , A B C , 6 de marzo de 1993. 
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cuanto que son desarrol ladas p o r Entes públ icos 
t i tulares de una situación de privi legio, monopo l i o 
y /o a u t o r i d a d públ ica, sin s o m e t i m i e n t o al 
D e r e c h o Admin is t ra t ivo39. Pero , y es to es 
e s p e c i a l m e n t e g r a v e , c o m o t a m p o c o son 
sociedades (aunque se les l lame así) no les son 
apl icables las f ó r m u l a s de impugnac ión de 
acuerdos sociales según el D e r e c h o Mercant i l , 
puesto que ni hay socios, ni p ro tecc ión de 
minorías, ni obl igación de audi tarse, ni demás 
exigencias que impone el de recho soc ie tar io . El 
resul tado es que, en la práct ica, existe una falta 
abso lu ta de c o n t r o l ju r i sd icc iona l sob re la 
actuación de estos Entes40. 

La si tuación se agrava con la r e fo rma del ar t . 
6 LGP, mediante la ley de Presupuestos de 1988: 
se añade en ésta el apar tado 5 y se crea una 
f igura todavía más con t rad i c to r i a y arb i t rar ia de 
Entes públicos41, con impor tan tes competencias 
públ icas que s o m e t e n al D e r e c h o púb l i co , 
mientras que su actividad logística queda regulada 

39 Es decir, actos administrativos no sometidos a la Ley de 
Procedimiento Administrativo (LPE) , personal laboral, régimen 
de responsabilidad civil, contratos civiles sin sometimiento a 
las normas sobre selección de contratistas, publicidad y 
concurrencia . 
40 Esto ha sido puesto de relieve por Sala A r q u e r y Parada-
Silvia del Saz, en los trabajos citados supra. Alguien podría 
preguntar: ¿Y el Tribunal de Cuentas? N o es tal. Es una 
« t r a m p a s e m á n t i c a » . C o i n c i d i m o s c o n las r e c i e n t e s 
declaraciones del vicepresidente del C o n s e j o Genera l del 
Poder Judicial, J. LManzanares: «El Tribunal de Cuentas no es 
un tribunal; es un órgano de la Administración y los señores 
que están allí no pertenecen al Poder Judicial. Lo que ocur re 
es que a la Administración le gusta mucho vestir sus órganos 
con nombres que piensan que les acreditan y les dan una 
imagen de independencia», (vid. A B C , 3 ! de enero de 1993). 
Por lo demás, mientras no se despolitice esa institución - t e m a 
en el que ahora no podemos e n t r a r - resultará un control 
espúreo. Y , además, tardío: va siempre con varios años de 
retraso en sus tareas, con lo que ello supone. Consc ientes de 
esta lacra, el G r u p o parlamentario popular elaboró en 1992 
una proposición de ley que modifica determinados artículos de 
la Ley 7/88, de 5 de abril, con objeto de potenciar la acción 
fiscalizadora del Tribunal de Cuentas . Parece urgente proseguir 
dichos esfuerzos en la presente legislatura. 
'" Art ículo citado supra. nota 9. 
42 Entre los entes del art. 6.5 destacan la Agencia Estatal de 
Administración Tributar ia y el Instituto Cervantes (ley 31 /90, 
de 27 de diciembre, de Presupuestos Genera les del Estado 
para 1991), la Comisión Nacional del Mercado de Valores (ley 
28 de julio de 1988), el ente «Aeropuer tos Españoles y 
Navegación Aérea» (ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos 

p o r el o rdenam ien to ju r íd ico privado42. C o n la 
laboral ización de su personal y el some t im ien to 
de par te de su act ividad al D e r e c h o pr ivado se 
prop ic ian las «actuaciones in formales», que en 
def ini t iva const i tuyen una vía de hecho en la 
gest ión de funciones públicas43. 

C o m o era de t e m e r , dada la evo luc ión que 
ven imos expon iendo , ésta era la «gran salida» 
que había que aprovechar , cosa que ha l levado a 
cabo la Ley de presupuestos para 1992, que ha 
disparado la uti l ización de esta figura, recalif icando 
en esta f o r m a una amplia ser ie de Entidades con 
la consiguiente despro tecc ión jur íd ica de los 
ciudadanos y de los fondos públicos44. 

Es in teresante consta tar que estos Entes 
Públicos que someten toda o parte de su actividad 
al D e r e c h o Pr ivado están l levando a cabo t o d a 
clase de func iones administ rat ivas, desde la 
potestad reglamentar ia o fiscal ( reg lamentos de 
policía) hasta la act iv idad pres tadora de bienes y 
servic ios. Así p o r e jemplo , e jercen: 

para 1990) el Ente Puertos del Estado (reciente Ley de 
Reforma de la Administración portuaria y el Conse jo Económico 
y Social, previsto en el art. 131 C E y recientemente creado por 
Ley 21 /1991 , de 17 de junio. N o se alcanza a comprender esta 
«personificación» del C o n s e j o , órgano consultivo con garantía 
constitucional, c o m o el C o n s e j o de Estado, que no tenía 
necesidad alguna de ser configurado bajo el tipo legal del art. 
6.5 de la L G P . 
43 Este tema ha sido analizado con brillantez por el Profesor 
José Manuel Sala A r q u e r en su Memoria de Cátedra de 
D e r e c h o Administrativo, que presentó en Valladolid en enero 
de 1992. En particular, el Capítulo II, apartado 8.10 con el 
título: «La huida al D e r e c h o Privado: Entidades de D e r e c h o 
Público sujetas al D e r e c h o Privado y Sociedades mercantiles 
en mano pública». 
44 La Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos 
Genera les del Estado para 1992, enumera c o m o Entidades de 
D e r e c h o público a que se refiere el art. 6.5 L G P , el C e n t r o 
para el Desarrol lo Tecnológico e Industrial ( C D T I ) , Ferrocarri les 
de Vía Estrecha ( F E V E ) , Instituto Nacional de Hidrocarburos 
( INH) , Instituto para la Diversificación de la Energía ( I D A E ) , 
Puertos Au tónomos de Barcelona, Bilbao, Huelva y Valencia, 
R E N F E . Sociedad Estatal de Promoción y Equipamiento del 
Suelo (SEPES) , Instituto de Créd i to Oficial ( I C O ) , Fábrica 
Nacional de Moneda y T imbre ( F N M T ) , Instituto Nacional de 
Industria (INI), Ente Público de la Red Técnica Española de 
Televisión ( R E T E V I S I O N ) , Comisión Nacional del Mercado de 
Valores ( C N M V ) , Empresa Nacional de Transpor te de Viajeros 
por C a r r e t e r a ( E N A T C A R ) , Ente Público de A e r o p u e r t o s 
Españoles y Navegación A é r e a ( A E N A ) C o n s o r c i o de 
Compensación de Seguros y Escuela Oficial de Tur ismo. 

17 



1) - Acc i ón de policía: Entes públ icos que 
recaudan t r i b u t o s -Agenc ia Estatal T r i bu ta r i a - , 
y que o torgan autorizaciones y ejercen la potestad 
reglamentar ia c o m o la Com is i ón Nacional del 
M e r c a d o de Va lo res ( C N M V ) y Banco de 
España45. 

2) A c c i ó n de f o m e n t o : se ha ex tend ido la 
práct ica de conceder ayudas estatales a t ravés 
de sociedades mercant i les o entes públ icos, p o r 
e jemplo el Ins t i tu to de Fomen to de Andalucía46. 

3) A c c i ó n de serv ic io públ ico, c o m o puede 
ser RENFE, SEPES o RETEVISION. 

Para t e r m i n a r esta b reve descr ipc ión de 
supuestos, es necesar io destacar el carácter 
general izado y al parecer imparable de esta 
tendencia. Esta «pr ivat ización jur íd ica» no va en 
abso lu to acompañada de un ve rdade ro es ta tu to 
de «au tonomía polí t ica» de estos Entes que 
siguen bajo la fé r rea d i recc ión , en su actuación, 
del M in i s t ro de t u r n o . Salvo el Banco de España, 
cuyo Estatuto de A u t o n o m í a se discute en estos 
m o m e n t o s , la dependencia gubernamenta l de 
t o d o s el los es absoluta. El resul tado es: c o n t r o l 
p o l í t i c o y l i b e r a c i ó n j u r í d i ca . U n a mezc la 
explosiva. La antítesis del Estado de D e r e c h o . 

C ) Creación de Sociedades in terpuestas. 
Supuestos. 

Hay también o t ras vías indirectas para escapar 
del de recho públ ico y some te r la actuación 

administ rat iva al rég imen ju r íd ico pr ivado. La 
pr imera es la creación de sociedades interpuestas 
a las que se at r ibuye la gest ión de obras públicas 
e in f raestructuras. Dichas sociedades, p o r su 
cond ic ión ( f o rma mercant i l ) , sujetan su act ividad 
al D e r e c h o pr ivado, aunque mater ia lmente sus 
actividades encajarían en la f igura adminis t rat iva 
del « c o n t r a t o de ob ra o servic io púb l ico», que 
e x i g e e l s o m e t i m i e n t o a d e t e r m i n a d o s 
p roced im ien tos de selección de contrat is tas, 
publ ic idad y concurrencia47. 

Bastan algunos ejemplos para c o m p r o b a r la 
magnitud de ob ra pública que escapa del de recho 
admin is t ra t ivo p o r esta vía. 

a) H O L S A (Barcelona Ho ld ing O l ímp i co . S.A.) 
fue creada p o r conven io en t re la Admin i s t rac ión 
del Estado y el A y u n t a m i e n t o de Barcelona, para 
la f i n a n c i a c i ó n y s e g u i m i e n t o de o b r a s 
relacionadas con los juegos o l ímpicos. D icha 
con t ra tac ión de in f raest ruc tura se ha reg ido p o r 
el D e r e c h o pr ivado. 

A m a y o r a b u n d a m i e n t o , H O L S A e r a 
p rop ie ta r ia de d i ferentes empresas ( IMPUSA, 
V O S A , A O M S A ) que real izaron las obras de 
in f raest ructura, p o r lo que exis ten serias bases 
para cuest ionar la buena gest ión de los caudales 
públ icos: unos 200.000 mi l lones de pesetas, 
c o n s i d e r a n d o las i n v e r s i o n e s r e a l i z a d a s 
d i rec tamente p o r H O L S A y las efectuadas a 
t ravés de sus filiales48. 

45 Y a hemos aludido a las funciones soberanas que e jerce la 
Agencia Estatal de Administración Tributaria. V I L L A R P A L A S ! 
ha destacado la relevancia del Banco de españa y de la C N M V 
c o m o entes públicos con sometimiento al D e r e c h o privado, ya 
que poseen un gran poder normativo, configurándose c o m o 
«agencias reguladoras independientes», vid. V I L L A R P A L A S I , 
op cit. nota 2. 
46 A este respecto debe consultarse la obra ya citada «Empresas 
Públicas de Promoción Económica Regional» de José C a r l o s 
Laguna de Paz, ed. Montecorvo, Madrid, 1991, en la que, tras 
describir la expansión del fenómeno, se analiza en qué medida 
resulta jurídicamente aceptable la utilización de la discutida 
técnica de la empresa pública, especialmente en sus formas 
mercanti les, para llevar a cabo la actividad administrativa de 

ayuda. La conclusión del estudio es la previsible: la concesión 
de ayudas públicas a través de empresas públicas es inadecuada 
desde el punto de vista jurídico. 
47 En los contratos de obra pública se acentúa la necesidad de 
un régimen jurídico-administrativo, ya que el art. 132 de la 
Constitución impone un especial rigor para la protección del 
dominio público, que alcanza a toda obra pública. 
48 Vid. Silvia del Saz, op. cit. nota 3. A la espera del blance final 
de su gestión, ha surgido un dato significativo: en julio de 1993 
H O L S A incrementa su endeudamiento en 41.250 millones de 
pts., mientras que el Ayuntamiento de Barcelona y el Ministerio 
de Economía han de traspasar a H O L S A , de aquí al año 2009, 
para que salde sus deudas, 145.000 millones de pesetas cada 
uno. Sólo entonces se podrá extinguir dicha sociedad. 
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b) La «Sociedad Estatal para la Exposic ión 
Universal de Sevilla de 1992» ( E X P O 92) fue 
creada as imismo con carácter ins t rumenta l : para 
organizar una expos ic ión que exigía elevadas 
inversiones en infraestructuras, con la f lexibi l idad 
- s e d i j o - que o to rga el rég imen ju r íd ico pr ivado. 
En este supuesto ha s ido t rascendenta l la ac t i tud 
del Comisar iado49. M ien t ras que el p r i m e r 
Comisa r i o - O l i v e n c i a - creía que la eficacia había 
que alcanzarla en el ma rco de la legalidad, el 
Conse je ro Delegado - P e l l ó n - parecía considerar 
que la celer idad y su gest ión personal era la 
m e j o r garantía del éx i t o de la EXPO50. Pues bien, 
dejando a un lado los aspectos cul turales, lúdicos 
y fest ivos del acon tec im ien to , lo que conv iene 

consta tar en este m o m e n t o es que el resu l tado 
e c o n ó m i c o de la operac ión ha s ido desast roso 
para el Estado y ha dejado una carga f inanciera 
- u n a m á s - que está todavía pendiente de saldar. 
La falta de t ransparencia en las cuentas, la 
asunc ión de excesivos r iesgos a t ravés de 
soc iedades p a r t i c u l a r e s - p o r e j e m p l o las 
operac iones hote leras de C o r a l - , la adjudicación 
de casi 2.000 con t ra tos «a dedo»51 son algunas 
de las causas del desastre de la gest ión económica 
de la E X P O , cuyas cuen tas f ina les es tán 
pendientes de fiscalización52. D e ent rada, el 
Estado ha t e n i d o que avalar un c réd i t o s indicado 
p o r i m p o r t e de 75.150 mi l lones de ptas. para 
ref inanciar las deudas de la Expo-92, cuyos 

49 Según el art. 5 de! Real D e c r e t o 487/1985, de !0 de abril, 
el Comisar iado, a través del C o n s e j o de Dirección, ejercía su 
autoridad y control sobre la sociedad, nombrando y separando 
l ibremente a ios consejeros . 
50 Vid., entrevista con Manuel Ol ivencia, - A B C , 11 de octubre 
de 1992 - en la que afirmaba textualmente: «en un Estado de 
D e r e c h o , la Administración debe adecuarse a la ley, lo cual e s 
perfectamente compatible con la eficacia y la coordinación». 
Ol ivencia fue sustituido por Casinel lo debido a las presiones 
de algunos dirigentes políticos que contraponían eficacia y 

grantías legales. N o parece casual que el decreto de cese de 
livencia, R.D. I I 19 /1991 , contuviera, contra lo que es habitual, 

una disposición adicional que suprimía las competencias de 
control del Comisar iado. 
51 Según una r e s p u e s t a del G o b i e r n o a una pregunta 
parlamentaria, se adjudicaron por el Sr. Pellón 1.863 contratos 
por este procedimiento, valorados en 40.626 millones. Olivencia 
siempre insistió en que se cumplieran los principios de publicidad 
e igualdad de oportunidades. V que las contrataciones directas, 
excepcionales, se justificaran en todo caso. Para algunos, estas 
fueron las causas determinantes de su destitución. Lógicamente, 
no se hizo mucho caso a dichas directr ices y se multiplicaron 
las prácticas ilegales y las denuncias de irregularidades en la 
contratación. Entre ellas ha recibido gran atención en los 
medios de comunicación el caso de la Sociedad Río C o c ó n , 
constituida con tan sólo 20 millones de pts. de capital social , 
19 días antes de la' convocator ia de un concurso por valor de 
más de 1.500 millones de pts. (vid.. E L M U N D O , 8 de marzo 
de 1993). 
Pellón, en su comparecencia ante el C o n g r e s o para explicar las 
condiciones de dicho contrato negó que tuviera conocimiento 
de la existencia de comisiones ilegales para el P S O E - d e que 
había sido a c u s a d o - con ocasión de la contratación de la 
E X P O : vid., D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 17 de 
marzo de 1993, núm. 638. 
Pero en todo caso lo que tendría que explicar el Sr . Pellón es 
por qué abusó de la adjudicación directa y suprimió las vías de 
prevención de tales prácticas, y por qué se ha negado 
poster iormente a suministrar información al Parlamento sobre 
las contrataciones de la E X P O (vid., en efecto, su negativa en 
D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 17 de febrero de 
1993, núm. 608) . A l final tuvo que darla el Gob ie rno , en 
octubre de 1993, año y medio después de lo que se le había 
pedido. 

52 La E X P O publicó en marzo de 1993 unos «resultados de 
gestión» en el que se anunciaba un beneficio de 2.437 millones 
(en los días inmediatos al c ierre de la muestra se habían 
anunciado 7.616 millones), pero esto era sólo un «resultado 
de gestión» (esto es, de las actividades operativas) de las que 
se había separado la valoración e inversión de los activos. Sin 
embargo, el balance contable final puede ser muy diferente. El 
Tribunal de Cuentas ha anunciado que presentará en 1994 el 
informe de la fiscalización iniciada en marzo (vid. Diar io E L 
PAIS, 18 de marzo de 1993), aunque en este caso puede que 
sea difícil c o n o c e r la verdadera realidad financiera a través del 
Tribunal de Cuentas . D e hecho ya se han producido denuncias 
de depuración de la contabilidad de la E X P O que iba a se r 
entregada por dicho organismo al Tribunal (vid. D I A R I O D E 
S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 17 de febrero de 1993, núm. 
608). En tanto llega ese informe, que será sin duda interesante, 
la impresión general y múltiples datos coinciden en que en la 
E X P O se ha t irado el dinero público a espuertas. Pese a los 
«satisfactorios» resultados presentados por la sociedad estatal, 
el enigma de las cuentas se ve clarificado en parte por un 
hecho: la creación de A G E S A - u n a denominada Sociedad 
Estatal de Gestión de A c t i v o s - heredera de la E X P O , que 
recibió el patrimonio de ésta, con un pasivo a c o r t o plazo 
(1993) de 81.700 millones de pts., que obligó a su refinamiento 
mediante la suscripción de un crédito sindicado multidivisa, 
con aval del Estado, por un importe de 75.150 millones, a siete 
años y a un tipo de interés variable (libor + 0,25). C o m o ha 
comentado el propio ex -Comisar io , Sr. Ol ivencia, la situación 
patrimonial de la E X P O debe ser delicada cuando se prefiere 
realizar el salvamento de una sociedad ( E X P O - 9 2 ) mediante la 
creación de otra ( A G E S A fue creada por R .D. 475 /1993) , 
derogando el decreto ( R . D . 135/1993) que dos meses antes 
disponía la liquidación de la primera. Esta resultaba imposible, 
dado el régimen de transparencia v publicidad que la ley exige 
en estos casos. Vid. . «Balance a la a la E X P O » . conferencia 
pronunciada por M. Ol ivencia el 23 de junio de 1993 en la 
Sociedad de Éstudios Internacionales, Madrid. 
Esto podría calificarse c o m o un suspuesto de manipulación de 
formas jurídicas con un fin de maquillaje contable: se c rea una 
sociedad estatal para evitar la liquidación - y consiguiente 
régimen de publicidad contab le - de una empresa deficitaria 
que ha incurrido en una causa de disolución. 
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activos y pasivo han s ido t ransfer idos a una 
nueva sociedad de gest ión - A G E S A - creada 
para l levar a e fec to una ordenada l iquidación de 
aque l la . Esta s o c i e d a d , el p r i m e r año de 
func ionamien to ha pe rd ido ya 25.000 mi l lones 
(amort izac iones y gastos f inancieros) . 

c) El C o n s o r c i o «Pasi l lo V e r d e » es una 
sociedad interpuesta muy di ferente: una sociedad 
m ix ta de Renfe y el A y u n t a m i e n t o de Madr id 
p a r a la e j e c u c i ó n de o b r a s p ú b l i c a s y 
reurbanizac ión, con un presupuesto de más de 
35.000 mi l l ones de ptas. y un s is tema de 
f inanciación ex t rapresupues tar io : la venta de las 
parcelas l iberadas de la se rv idumbre fer rov iar ia . 
A nadie se le ocu l tan - a la vista de recientes 
exper iencias, conven ien temente aireadas p o r la 
p r e n s a - los pe l ig ros de la f inanc iac ión de 
in f raest ruc turas med ian te l ibres operac iones 
inmobi l iar ias. 

C o m o s iempre , el Pasillo V e r d e ha s ido 
cali f icado p o r sus autores c o m o un « m o d e l o de 
gest ión y f inanciación conso l idado», deb ido a su 
somet im ien to a cont ro les r igurosos y la existencia 
de una to ta l transparencia53. Y es que el p rob lema 
no es t a n t o la f o r m a y rég imen ju r íd ico que 
adoptan las sociedades in terpuestas, s ino la 
ausencia de c o n t r o l e s ju r íd icos que suelen 
acompañar los. 

4 . De/egoc/on en un ente público sujeto a 
Derecho privado de las facultades de 
contratación54 

Una cuarta vía que acaba de abrirse, combinada 
con las an te r io res , es la que se enuncia en el 
presente epígrafe. Hasta ahora, que sepamos, 
so lo se ha hecho uso de ella en un supuesto, 
cuya legalidad es muy dudosa, ya que dicha 
delegación de competencias administrat ivas no 
parece t e n e r o t r o ob je t i vo que la huida de los 
p r o c e d i m i e n t o s p ú b l i c o s de c o n t r a t a c i ó n 
adminis t rat iva. Es decir , un f raude de Ley. 

El supuesto, que de extenderse puede significar 
un ampl io campo, es el con ten ido en el ar t . 16 
de la Ley de Presupuestos para 1991, cuyo t e x t o 
af i rma: «Se autor iza al M in is te r io de Justicia para 
f o r m a l i z a r c o n v e n i o s de c o l a b o r a c i ó n c o n 
Entidades de D e r e c h o públ ico, en los que se 
encomiende la gest ión de obras y sumin is t ro 
que deban realizarse en ejecución de la Ley 38/ 
1988 de demarcac ión y planta judicial». 

Por este sistema, puede quedar bur lada una 
ampl ia zona de la con t ra tac ión pública. 

5. C r e a c i ó n de soc iedades de o b j e t o 
indeterminado. 

Por ú l t imo , la vía ind i recta de mayo r alcance 
para la huida del De recho administrat ivo respecto 

53 Esta es la opinión de altos cargos de Renfe y del Ayuntamiento 
de Madrid, así c o m o de algunos empresar ios privados, que en 
él intervienen, según diversos test imonios aparecidos en los 
medios de opinión. Es pronto todavía para hacer valoraciones 
definitivas. C ier tamente la figura del C o n s o r c i o es aceptada 
para o t ros p royec tos c o m o «fórmula adecuada para la 
colaboración entre instituciones estatales, autonómicas y locales, 
y la iniciativa privada; se concillan discrepancias políticas por la 
evidencia del bien común y bajo estricto control y transparencia 
se sustituye el monstruo administrativo por una gestión eficaz 
y directísima»: así Frutos Ve lasco ibáñez, C I N C O D I A S , 24 de 
septiembre de 1992. Vid. Mart ín Mateo, R., «Los consorc ios 
locales. U n a institución en auge». R A P , n." 129 (1992), págs. 7 
y ss. 

Esta fórmula está prevista también para la denominada 
«Operac ión Chamart ín» que urbanizará 62 hectáreas con un 
presupuesto super ior a 120.000 millones de pts. El responsable 
municipal de urbanismo, J . I. Echeverría, ha afirmado que la 
fórmula ideal sería similar al C o n s o r c i o Pasillo Verde, anunciando 
que no permit irá en ningún caso operaciones especulativas «al 
estilo de las que han dejado triste recuerdo en pueblos del 
N o r t e de Madrid». Alude con ello, claramente, al «escándalo 
Renfe» que comentamos más adelante (vid.. Diario A B C , 5 de 
abril de 1993). Pronto veremos como se configura jurídicamente 
esta operación, a cuyo concurso se han presentado cuatro 
grandes grupos financieros e inmobiliarios, (vid.. Diar io E L 
PAIS, 6 de julio de 1993). 
54 Vía destacada por Silvia del Saz, op. cit. nota 3. 
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a c o n t r a t a c i ó n , o p e r a c i o n e s i n m o b i l i a r i a s , 
creac ión de empresas, e t c . consiste en la 
creación de sociedades con un o b j e t o social 
amplís imo: «para lo que haga falta». 

Estas sociedades son, a nues t ro ju ic io , ilegales 
p o r ir con t ra el p r inc ip io de especial idad, que se 
aplica con mayo r r igo r a las empresas públicas. 
Sin embargo, es una ten tac ión permanente del 
pol í t ico que se t raduce en ese v ic io inmanente 
que es el «expans ion ismo» de las empresas 
públicas55. Veamos un par de casos signif icativos. 

a) «Iniciat ives» fue la p r imera compañía de 
cap i ta l - r iesgo que nació con capital público56. Es 
decir , se invert ía donde se consideraba más 
conveniente, que en su m a y o r par te f ue ron 
activos f inancieros. Para eso no hacía falta crear 
una empresa públ ica. Así op inó el T r ibuna l 
Supremo el 6 de sep t iembre de 1989, al anular 
el acuerdo de cons t i tuc ión de dicha sociedad: no 
tenía un ob je to social bien def in ido y no quedaba 
clara la ut i l idad social de las iniciativas realizadas 
con d ine ro público57. 

Sin embargo , la declaración de nul idad de la 
cons t i tuc ión de una sociedad en base a su ob je to 
social i nde te rm inado es la excepc ión . Mu l t i t ud 
de empresas públicas escapan de la legalidad, 
con ob je tos sociales muy imprec isos, que les 
pe rm i ten desar ro l la r actividades diversas sin 
necesidad de somete rse a los p roced im ien tos 
admin is t ra t ivos co r respond ien tes . 

b) Este es e x a c t a m e n t e el supues to de 
IM P R O AS A , Inmobi l ia r ia de P r o m o c i o n e s y 
A r r i e n d o s . S.A. En una rec iente comparecenc ia 
par lamentar ia de su Presidente58, la opos ic ión 
cali f icó el o b j e t o social de la empresa c o m o 
imprec iso y c o m o un med io para evi tar la 
legislación de p r o c e d i m i e n t o admin is t ra t ivo y de 
con t ra tos del Estado59. 

Según la M e m o r i a de 1990 el o b j e t o social de 
esta empresa, en t re o t ras actividades60, finaliza 
a f i r m a n d o : « l a p r o m o c i ó n , c r e a c i ó n y 
par t i c ipac ión de t o d a clase de empresas y 
sociedades, y la real ización de t o d o t i p o de 
act iv idades». N o cabe imaginar un o b j e t o social 
más imprec iso . 

Sin embargo , el Presidente de IM PRO A S A 
justif icaba la existencia de dicha sociedad, p o r 
se r « ú t i l » pa ra la D i r e c c i ó n G e n e r a l de 
Pa t r imon io del Estado. A n t e la acusación de 
«huida del D e r e c h o Admin i s t ra t i vo» , af i rmaba 
que « intentaban» ut i l izar los c r i te r ios de la 
LCE61. 

A h o r a bien, no basta « in ten ta r» seguir un 
c r i t e r i o de D e r e c h o Admin i s t ra t i vo . Eso sería 
un simple D e r e c h o domés t i co de la empresa, y 
n o un D e r e c h o o b j e t i v o , que i m p o n g a la 
obl igación de some t im ien to a dichos c r i te r ios , y 
que cree derechos accionables p o r t e r c e r o s 
interesados62. 

55 N o s referimos a él ampliamente en una próxima. 
56 Se creó por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 
Barcelona, de I de octubre de 1985. 
57 T r a s la sentencia , «Iniciatives» se vio forzada a una 
privatización parcial y a replantearse su política de inversiones, 
A C T U A L I D A D E C O N O M I C A , 29 de julio de 1991. 
58 «Comparecencia del Sr. Presidente de Inmobiliaria de 
Promociones y Arr iendos, S. A . ( I M P R O A S A ) , para que explique 
la actuación, ventas y resultados de dicha sociedad, desde su 
constitución hasta hoy. A solicitud del G r u p o Parlamentario 
Popular en el Congreso» . D I A R I O D E S E S I O N E S D E L 
C O N G R E S O , C O M I S I O N E S , 8 de octubre de 1992, n.0 526, 
pág. 15.392. 
59 La primera acusación fue efectuada por el Sr. C a m a c h o 
Zancada, del G r u p o Popular, y la segunda por el Sr. Mart ínez, 
del G r u p o Parlamentario Izquierda Unida. 

60 O t r a s misiones contenidas en el objeto social de I M P R O A S A 
son: a) la promoción, construcción, venta, arrendamiento y 
explotación de edificaciones, y b) estudio, promoción, y 
desarrol lo de actividades de mediación y asesoramiento de 
toda clase de contratos. 
61 De l Val A lo n so afirmó textualmente: «Aunque todo es 
discutible, intentamos seguir unos cri ter ios próximos a los que 
se vienen utilizando en la Administración o en el mundo 
privado, porque es donde nos tenemos que mover . Para 
nosot ros nos son sobradamente conocidos los cr i ter ios de la 
L C E e intentamos seguirlos», Vid, op. c i t . «comparecencia...» 
nota 58. 
62 La insuficiencia del «intento» en respetar los principios 
básicos de la contratación pública ya se ha demostrado con 
carácter general en el Reglamento de Contratación respecto 
a las empresas públicas: ha sido un precepto inútil. 
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3. La p r i va t i zac ión de l p rop io derecho 
administrativo 

Muchas veces se ha escr i to que el D e r e c h o 
admin is t ra t ivo nació c o m o una f o r m a de garantía 
f ren te al poder : garantía de los ciudadanos f ren te 
a la in te rvenc ión en sus vidas de los poderes 
púb l icos , p e r o t amb ién garantía del Estado 
(pe rson i f i cac ión de la nac ión) f r e n t e a las 
Au to r i dades (pol í t icos) y func ionar ios que en 
cada m o m e n t o ocupan el Estado y d isponen de 
la r iqueza públ ica. 

Frente al de recho pr ivado, que es el re ino de 
la l iber tad (au tonomía de la vo lun tad , l iber tad de 
disposic ión) el de recho públ ico está pres id ido 
p o r la sujec ión, la v inculación a la n o r m a , la 
p r e d e t e r m i n a c i ó n de las conduc tas p o r el 
c o n t e n i d o de lo d i spues to en las leyes y 
reg lamentos (pr inc ip io de legalidad, t ip ic idad del 
ac to admin is t ra t i vo) , p o r el respeto al p r inc ip io 
de igualdad, p o r la exigencia de c o n t r o l y 
rend ic ión de cuentas ante órganos y según 
p roced im ien tos establecidos. 

Esta es la esencia del de recho admin is t ra t ivo , 
que es, así, una mezcla de privi legios y de 
garantías (ambos en defensa del interés púb l ico 
y de los derechos de los c iudadanos). 

Pues bien, f ren te a t o d o s esos pr inc ip ios 
insp i radores del de recho públ ico e u r o p e o , que 
son la esencia del Estado de D e r e c h o y c o m o 
tales se encuent ran recogidos en la Cons t i t uc i ón 
de 1978, se ha levantado en los ú l t imos años 
- c o m o hemos v i s t o - un huracán de re fo rmas 
d e l r é g i m e n j u r í d i c o t r a d i c i o n a l d e las 
inst i tuc iones administrat ivas, que ha ven ido a 
relajar - a f lexibi l izar, se d i c e - ese sistema de 
garantías, ante el postu lado sagrado de la eficacia. 
Se h a n e x p u e s t o h a s t a a q u í a l g u n a s 
manifestaciones organizativas y funcionales de 
esa « d e s a d m i n i s t r a t i v i z a c i ó n » d e la 
Admin i s t r ac ión , pe ro no son las únicas. 

Junto a ellas, está ten iendo lugar, en el seno 
del m i smo de recho admin is t ra t ivo , un abandono 

o rechazo de esos pr inc ip ios t radic ionales del 
D e r e c h o públ ico, que h is tó r icamente se habían 
cons iderado esenciales para el some t im ien to a 
D e r e c h o de la actuación pública. Es lo que 
G a r r i d o ha l lamado la «apostasía del D e r e c h o 
Administrat ivo»63, que ha expe r imen tado una 
aceleración y expansión desmesuradas desde 
1982, con la llegada del gob ie rno socialista64. 

Esta tendencia se ex t iende p o r todas las 
parcelas del D e r e c h o Admin i s t ra t i vo : se atenúan 
los c o n t r o l e s f i nanc ie ros , se deslegal iza la 
competenc ia para d isponer de la r iqueza públ ica, 
se conv ie r ten en regla las excepciones (en la 
con t ra tac ión , en la func ión pública) y se amplían 
las vías de f lexibi l ización que, de una f o r m a 
r a z o n a b l e - p o r e j e m p l o , e n m a t e r i a 
p resupues ta r ia - ya preveía el p r o p i o D e r e c h o 
Administrat ivo65. 

Sin p r e t e n s i o n e s de e x h a u s t i v i d a d , nos 
re fe r imos a cont inuac ión a algunos aspectos más 
destacados de esta - q u e podr íamos l l amar -
pr ivat ización del de recho públ ico. 

a) Modi f icaciones en el rég imen general de 
con t ra tac ión (Ley de 1965-1973) 

C o n las Leyes de Presupuestos de 1983 y 
1990 y el D e c r e t o legislativo de 2 de mayo de 
1986, se e l iminaron gradualmente varias garantías 
i m p o r t a n t e s e n l o s p r o c e d i m i e n t o s d e 

63 Expresión utilizada en su artículo «La nueva descen­
tralización». A B C , 17 de febrero de 1992. 
64 Tal es la opinión, fundada, de algún representante de la 
oposición c o m o O T E R O N O V A S vertida en su artículo 
«Causas (y remedios) estructurales de la corrupción». A B C , 
28 de diciembre de 1992. El social ismo busca, según él, el 
control político de la sociedad, mediante una triple vía: a) 
incrementar la intervención en la economía, b) aumentar el 
control sobre los ciudadanos y c) eliminar las garantías y 
controles de objetividad sobre los políticos. 

65 Este abuso de las vías excepcionales de flexibilización del 
D e r e c h o administrativo ha sido destacada por Laguna de Paz, 
J . C . , en su artículo «La huida del D e r e c h o de las AAPP». E L 
N O R T E D E C A S T I L L A , 2 de noviembre 1992. 
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con t ra tac ión pública66, ampl iando el grado de 
d iscrec ional idad. En par t icu lar , se amplía el 
margen para acudi r a la con t ra tac ión d i recta, en 
un dob le sent ido: a) se t r ip l ican los l ímites 
monetarios67; y b) se el imina la necesidad de que 
conste en el exped ien te la just i f icación p o r la 
que se uti l iza d icho p roced im ien to excepcional . 

D e esta manera, aunque en la ley se mantenga 
su c a r á c t e r e x c e p c i o n a l , se p r o d u c e una 
verdadera «huida del concu rso» : en 1989 más 
de un t e r c i o de las o p e r a c i o n e s de la 
Admin i s t rac ión se dec id ie ron p o r adjudicación 
di recta68, c o n el c o n s i g u i e n t e p e l i g r o de 
cohecho69, quedando sin garantía los pr inc ip ios 
que t ra taba de p r o m o v e r la LCE70. 

b) Modi f icaciones en la Ley - y en la p r á c t i c a -
de la Función Pública. 

A pa r t i r de la Ley de Refo rma de 1984, se 
p roducen al teraciones muy impor tan tes en la 
func ión pública: en t re o t ras , que no podemos 
ahora comenta r , se supr ime la con t ra tac ión 
admin is t ra t iva y se f o m e n t a la con t ra tac ión 
laboral71. Esta « laboral ización» de la func ión 
pública impl ica la hurda de la opos ic ión c o m o 
proced imien to ob je t ivo de selección del personal. 
Supone la ampl iación de los puestos o to rgados 
según la apreciac ión subjet iva de la au to r idad , es 

dec i r «a dedo» y bur lando los pr inc ip ios de 
m é r i t o y capacidad consagrados p o r nuestra 
Cons t i t uc i ón . 

Por o t r o lado, se modi f ica al sistema de 
re t r ibuc iones de los func ionar ios , d isminuyendo 
los e l e m e n t o s reg lados y amp l i ándose los 
discrecionales (comp lementos de p roduc t i v idad 
y o t ras medidas) y se amplía el n ú m e r o de 
puestos de t raba jo de l ibre designación. Se 
p r o d i g a n los n o m b r a m i e n t o s de asesores , 
c o n s e j e r o s y m i e m b r o s de gab ine tes (de 
des ignac ión po l í t i ca , no f u n c i o n a r i o s ) , que 
cons t i t uyen una especie de A d m i n i s t r a c i ó n 
paralela de confianza. 

c) Modi f icaciones en el rég imen pat r imon ia l 
del Estado. 

A u n q u e este t e m a será abo rdado in ex tenso 
más adelante72, d igamos aquí dos palabras, 
seña lando en p r i m e r lugar la e l i m i n a c i ó n 
progresiva de garantías en el rég imen pat r imonia l 
m e d i a n t e la d e s l e g a l i z a c i ó n t o t a l de la 
c o m p e t e n c i a para d i spone r del p a t r i m o n i o 
públ ico, incluso de bienes inmuebles, mediante 
la ley de Presupuestos para 199173. 

As im ismo , aunque la subasta se mant iene 
c o m o el p roced im ien to general de venta de 

66 La evolución legislativa en materia de contratos y la 
cons igu ien te d isminución de garantías fue r e c o r d a d a 
recientemente en el C o n g r e s o , por O T E R O N O V A S , con la 
propuesta del G r u p o Popular relativa a la modificación de la 
L C E . Vid. D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 16 de 
junio de 1992, n.0 198, pág. 9.678. 
67 La ley de Presupuestos para 1990 incrementó el límite de 
la contratación directa hasta los 75 millones. 
68 Según la Memoria de la Junta Consult iva de Contratación 
Administrativa, el terc io de contratos del Estado que siguió 
los cauces de la adjudicación directa implicó un volumen de 
171.043 millones de ptas. Una cifra excesiva. Vid. Del Saz, op. 
cit. nota 3. 
69 Esto no es una suposición sino una experiencia. El pago de 
comisiones se reconoce públicamente. C u a n d o el Ministro 
Borrel l t o m ó posesión como Ministro de O b r a s Públicas, se 
sintió obligado a recoger la idea de un pacto entre la 
Administración y los contratistas para erradicar el pago de 

comisiones en la contratación pública. A tal ex t remo hemos 
llegado. Vid. C o n g r e s o , 16 de junio 1992. 
70 Principios tales c o m o la buena administración, la promoción 
efectiva de la competencia, la selección con cri ter ios objetivos 
y la adjudicación al más capaz. 
71 Mediante el art. 15 de la Ley de Reforma de la Función 
Pública de 2 de agosto de 1984, se acepta de forma generalizada 
la contratación laboral, mientras que en la Ley de Funcionarios 
de 1964 tenía carácter excepcional . 
72 La «desadministrativización» del régimen patrimonial del 
Estado, mediante la eliminación de sus principios básicos de 
D e r e c h o público, es descrita en mayor detalle en otra sección 
de este estudio. D a r e m o s aquí, sólo, una pincelada. 
73 En la actual redacción de los arts. 61 y 62 de la LPE , 
modificados por la Ley de Presupuestos Genera les del Estado, 
de 27 de diciembre de 1990, se otorga el Ministerio de 
Hacienda la competencia para enajenar bienes inmuebles por 
valor de hasta 3.000 millones de ptas., y al G o b i e r n o en los 
restantes casos. 
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i nmueb les , se aumen ta en 1986 el á m b i t o 
«excepcional» de la con t ra tac ión d i rec ta p o r el 
M in i s te r io de Hacienda, hasta un l ími te de 
tasación no super io r a 1.000 mi l lones de ptas. Y 
p o r si es to fuese poco , j u n t o al res to de los 
supuestos c laramente tasados para acudir a esta 
vía excepcional , se i n t roduce un supuesto de 
apreciac ión pu ramen te discrecional , subjetiva, a 
saber: «cuando p o r razones excepc iona les , 
resul ta más aconsejable para los intereses del 
Estado la enajenación directa»74. 

Por o t r a par te , el p r inc ip io t rad ic iona l de 
unidad pat r imon ia l y f inanciera del Estado75 ha 
quebrado con el r econoc im ien to de auténticas 
au tonomías pa t r imon ia les a los o rgan ismos 
inst rumenta les. La a f i rmación de verdaderos 
« p a t r i m o n i o s p r o p i o s » l leva apare jada una 
consecuencia inevi table: facultades plenas de 
d isposic ión, aunque se sometan a una mayor o 
m e n o r tu te la p o r la Admin i s t rac ión . Y aquí 
surge de nuevo esa «apostasía del de recho 
admin is t ra t i vo» , manifestada en una tendenc ia 
incon t ro lada hacia la l iberal ización t o ta l , sin 
res t r i cc iones , en la ges t ión del p a t r i m o n i o 
- i n c l uso i n m o b i l i a r i o - de las empresas públicas. 
D e esta manera la degradación del D e r e c h o 
Admin is t ra t i vo afecta a uno de sus pilares básicos: 
la unidad del pa t r imon io públ ico. La au tonomía 
pat r imonia l de las entidades públicas no se ref iere 
únicart iente a los bienes patr imonia les. Se puede 
hablar inc luso de un d o m i n i o púb l i co que 
per tenece a las ent idades públicas76. Tras su 
desafectación, no rev ie r te al Estado sino que es 
gest ionado p o r dicha ent idad pública. El p rob lema 
es la ausencia de garantías que h is tó r icamente se 
han v i n c u l a d o a la a f e c t a c i ó n , g e s t i ó n y 
desafectación del d o m i n i o públ ico estatal. 

74 Ley 21/1986, de 23 de diciembre, desarrollada por Real 
D e c r e t o 1269/1987, de 3 ! de julio, que da nueva redacción 
a los artículos 116, I I 7 y 135 del Reglamento para la aplicación 
de la Ley del Patrimonio del Estado. Vid. Comenta r ios de 
Ramón Parada, en el capítulo «Los bienes de la Administración», 
pág. 19, de su obra D E R E C H O A D M I N I S T R A T I V O III, 4a ed. 
Marcial Pons, Madrid, 1992. 
75 Vid. sobre este punto A R I Ñ O O R T I Z , G . , «La Administración 
Institucional. Bases de su Régimen Jurídico». Madrid, 1972, 
especialmente Capítulo X I , págs. 339 a 397. 

d) Relajación o qu iebra de los pr inc ip ios 
presupuestar ios 

Los pr inc ip ios cardinales sobre los que se 
asientan nuestras leyes financieras han sido desde 
hace más de un s ig lo los m i s m o s ; c o n 
adaptaciones, f lexibi l izaciones y co r recc iones si 
se qu iere , el sistema ha permanec ido en las 
Leyes en sus líneas esenciales. La v igente Ley 
Genera l Presupuestar ia de 4 de ene ro de 1977, 
v ino a sust i tu i r y renovar nuestra vieja Ley de 
Admin i s t rac ión y Contab i l idad de í de ju l io de 
1911 de T i r s o Rodrigañez, que a su vez traía 
o r igen de las an te r io res vers iones de 1893, 1870 
y 1850, todas ellas con pr inc ip ios y c r i te r ios muy 
permanentes t an to en la e laborac ión c o m o la 
e jecución de los Presupuestos de cada año. 

En e f e c t o , n u e s t r a s an t iguas Leyes de 
Admin i s t rac ión y Contab i l idad, desde la de 1850, 
hasta la actual Ley Genera l Presupuestar ia han 
s ido s iempre la no rma básica del régimen jur íd ico 
de la Hacienda Pública, no só lo en el o r d e n 
presupuestar io o f inanciero, s ino también en el 
o r d e n pat r imon ia l , de con t ra tac ión o de c o n t r o l 
del sec to r empresar ia l , industr ia l o mercant i l del 
Estado. En la actual idad, la LGP t ra ta de dar 
unidad, desde un p u n t o de vista pat r imonia l y 
económico - f i nanc ie ro , a la acción del Estado, 
c u a l e s q u i e r a q u e sean las f o r m a s y 
p roced im ien tos que aquella revista. En este 
sent ido , la Ley con temp la la to ta l idad de la 
acción del Estado bajo un específ ico aspecto: el 
f inanciero. Pero esta aspiración se ve desment ida 
una y o t r a vez p o r las excepciones cada vez más 
numerosas, cada vez más amplias. 

76 C o n la afirmación de los «patrimonios propios» de los 
organismos instrumentales se plantea el problema: ¿pueden 
ser titulares de bienes de dominio público? Esta cuestión ha 
sido largamente debatida en D e r e c h o francés, pero no en 
D e r e c h o español. Vid. Díaz Lema, op. cit. nota 192. D e hecho, 
en España la legalidad ha obviado cualquier debate doctrinal, 
al eliminar la reversión al Patrimonio del Estado de los bienes 
de las empresas públicas que dejan de ser necesarios para un 
uso o un servicio público. 
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En D e r e c h o Admin i s t ra t i vo , el p r inc ip io de 
legalidad se f o rmu la en un doble aspecto: en el 
aspecto sustant ivo, en cuanto at r ibuc ión genérica 
de potes tad, y en el aspecto f inanciero, en 
cuanto autor izac ión económica necesaria para 
toda act ividad que ent rañe un gasto. La legalidad 
sustantiva supone la asignación genér ica de fines 
y la a t r ibuc ión de competenc ias específicas para 
cumpl i r los , realizada a t ravés de leyes ord inar ias. 
La legalidad f inanciera supone, en el marco 
g e n é r i c o de la a n t e r i o r , la d e t e r m i n a c i ó n 
cuant i tat iva de la medida en que los fines deben 
ser conseguidos, o si se qu iere , la de te rminac ión 
cifrada de los c réd i tos asignados a cada órgano 
para la conces ión de sus fines, realizada a t ravés 
de la Ley de Presupuestos u ot ras leyes especiales 
de autor izac ión de gastos. 

T é c n i c a m e n t e , el p r i n c i p i o de legal idad 
financiera se f o rmu la y expresa en estos o t r o s 
cua t ro : 

1) Pr incip io de prec lus ión: La Admin i s t rac ión 
no puede real izar ningún gasto p o r encima de 
los p rev is tos en la respect iva consignación 
presupuestar ia. El p r inc ip io de prec lus ión del 
gasto, que es la esencia misma de la legalidad 
presupuestar ia, aparece f o r m u l a d o con t o d a 
claridad en el ar t . 60 de la LGP, al decir : 

«Los c réd i tos autor izados en el estado de 
gastos de los presupuestos t ienen carác ter 
l imi ta t ivo y, p o r t an to , no podrán adquir i rse 
comprom isos de gastos p o r cuantía super io r a 
su i m p o r t e , s iendo nulos de p leno de recho los 
actos administrat ivos y las disposiciones generales 
con rango in fe r io r a la Ley que infr injan la 
e x p r e s a d a n o r m a , s in p e r j u i c i o de las 
responsabil idades a que haya lugar». 

2) Pr incip io de especial idad: La autor izac ión 
del gasto no se da en b loque, sino p o r categorías, 
y los c réd i tos conced idos para un gasto no 
pueden ser ut i l izados para o t r o dest ino. Las 
distintas categorías - l a llamada unidad de c r é d i t o -
pueden ser más o menos detalladas según el 
g rado de especialidad del presupuesto. 

3) Pr inc ip io de anualidad: La autor izac ión es 
s iempre t e m p o r a l y p o r un plazo breve (un año, 
dos años), al final del cual deben anularse los 
c réd i tos de los que no se hubiese hecho uso, 
salvo que la p rop ia Ley au tor ice su permanencia. 

4) Pr incip io de unidad de pa t r imon io y de 
universal idad del presupuesto : Es aquél según el 
cual t o d o s los ingresos y gastos del Estado 
deben constar en el Presupuesto, que es el 
d o c u m e n t o to ta l i zador de la actividad económica 
del Estado, esto es, «la expres ión cifrada l imitat iva 
de los c réd i tos públ icos y el cálculo de los 
recursos disponibles para a tender los también en 
su to ta l idad y so l idar iamente, y no mediante la 
adscr ipc ión de algunos de el los a serv ic ios 
de te rminados . 

Tales eran los t é rm inos en que el pr inc ip io de 
legalidad presupuestar ia se ar t icu laba en el 
l lamado «Estado Legislat ivo», que es en el que 
nace y se desarro l la el Estado de D e r e c h o . 
Desde la perspect iva polí t ica, el lo significaba que 
el Ejecut ivo no puede llevar a cabo actuación 
e c o n ó m i c o - f i n a n c i e r a a lguna, s in o b t e n e r 
p rev iamente una autor izac ión del Par lamento 
para d isponer de los fondos (o bienes) públ icos 
que aquélla suponga. Teó r i camen te , tal p r inc ip io 
no tenía excepciones. La razón estr iba en que 
d o c t r i n a l m e n t e , y con ca rác te r genera l , se 
e n t i e n d e q u e la A d m i n i s t r a c i ó n n o es el 
«dominus» , sino el «gestor» , el admin is t rador , 
no t iene la p rop iedad del Poder, s ino su gest ión 
subord inada: no debe d isponer , s ino so lamente 
admin is t rar . Por e l lo, cons t i tuc iona lmente , la 
f unc ión admin is t ra t i va se con f igura rá c o m o 
e jecu tora de las leyes; aun más, en estas mater ias 
se le marcará incluso cuál ha de ser el camino y 
el sendero de esa e jecución, a qué mo t i vos 
conc re tos debe estar refer ida y cuáles son los 
l ímites que p o r ningún m o t i v o debe traspasar. 

Por eso, suele decirse que las Leyes de 
Presupuestos eran, en t o d o s los Par lamentos 
eu ropeos la ocasión de some te r a debate la 
pol í t ica general del país. Su discusión en C o r t e s , 
par t ida p o r part ida, const i tuía el fo rmidab le 
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i n s t r umen to de c o n t r o l par lamentar io de la 
actuación administrat iva. A n t e el f recuen temente 
incumpl ido pr inc ip io de legalidad en el o r d e n de 
la act ividad administrat iva (la necesidad de p rev io 
apode ram ien to legal), va a ser jus tamente la 
l ega l i dad p r e s u p u e s t a r i a la q u e s i r va de 
i n s t r u m e n t o de c q n t r o l mater ia l . D e ahí que en 
el siglo X I X e s t a s \ i a t e r i a s fueran centrales y 
o c u p a r a n una g ran p a r t e de la a c t i v i d a d 
par lamentar ia. 

Sin embargo , a lo largo de los ú l t imos años, la 
doc t r i na ha sido unánime en señalar el f e n ó m e n o 
del progres ivo debi l i tamiento de los Parlamentos, 
consecuencia de la reuni f lcación y c rec ien te 
comple j idad de las tareas del G o b i e r n o , que ha 
dejado en in fer ior idad de condic iones a los 
t i t u la res del p o d e r legislat ivo, f r en te a los 
m i e m b r o s del e jecut ivo. El m o d e l o del «Estado 
legislat ivo» ha en t rado i r remed iab lemente en 
crisis, especialmente en el o r d e n e c o n ó m i c o y 
f inanc iero, y así, a medida que los Estados han 
ido asumiendo la d i recc ión y el p ro tagon ismo de 
la vida económica y las tareas de asistencia v i ta l , 
ha habido muchas mater ias que han escapado a 
la iniciativa del Par lamento, po rque en tales 
mater ias de polí t ica económico -soc ia l , se exige 
un saber especial izado del que no rma lmen te los 
par lamentar ios carecen. Estos carecen tamb ién , 
en muchos casos, de la in fo rmac ión suf ic iente 
para llegar a decisiones racionales. Y aún cuando 
la tengan, p o r las característ icas mismas de la 
Inst i tuc ión ( n ú m e r o de sus m iembros , reglas de 
actuac ión, carencia de servicios de apoyo , etc.) 
el Parlamento, en todos los países, se ha mos t rado 
abso lu tamente incapaz de asumir o dec id i r las 
nuevas tareas. Se han inver t i do así los papeles: el 
G o b i e r n o ha pasado de ser el e jecu to r de la 
pol í t ica a ser el f o r m u l a d o r de la misma, en 
campos cada vez más ampl ios. Y las asambleas 
de representantes elegidos han ten ido que, o 
bien o t o r g a r amplias y constantes «delegaciones 
en b lanco» a los gob ie rnos , o bien l imi tarse a 
asent i r sin más (o con leves al teraciones) a los 
planes y programas del Gob ie rno . Las discusiones 
presupuestar ias, hoy, en el Par lamento, son 

bastante inút i les. D e hecho, ni s iquiera los 
Min is t ros acuden a defender sus «secciones»77. 
Hay, al comienzo del p roceso , un debate de 
polí t ica económica general , que lleva el M in is t ro 
de Economía y Hacienda con los jefes de la 
opos ic ión . El res to es un abu r r i do t r á m i t e que 
sirve de poco . 

En mater ias económico-soc ia les , que son las 
que const i tuyen hoy el núc leo de la act iv idad del 
Estado, hemos asist ido a un desplazamiento del 
p o d e r de dec is ión desde el Leg is la t ivo al 
G o b i e r n o y a la Admin is t rac ión . Esto es algo que 
nadie puede ser iamente negar. H o y , el e jerc ic io 
del pode r po l í t ico y e c o n ó m i c o p o r el G o b i e r n o 
n o es só lo «admin is t rac ión» s ino autént ica 
«disposic ión». 

El imparable i nc remen to del sec to r públ ico y 
la t ransferencia al Estado de grandes masas de 
d ine ro que le pe rmi tan hacer f ren te a sus 
act ividades de prestac ión d i rec ta , han supuesto 
un impac to de p r i m e r o r d e n en la legalidad 
presupuestaria t radic ional . El pr inc ip io del mín imo 
g a s t o o el p r i n c i p i o de e q u i l i b r i o se rán 
c ient í f icamente cr i t icados y p rogres ivamente 
incumpl idos. 

Por lo que al pr inc ip io de especialidad se 
ref iere, su crisis ha s ido una consecuencia más 
del aumen to y comple j idad del sec to r públ ico. 
La ingente acción estatal ha desbordado las 
capacidades de la Admin i s t rac ión , cuyos medios 
orgánicos y de personal resultaban absolutamente 
insuficientes, incapaces de p reve r y p rog ramar 
las tareas a real izar con la ante lación suf iciente 
para de te rm ina r exactamente los costes del 
serv ic io y, p o r ende, las necesidades de c réd i tos 
presupuestar ios. 

77 Qu ien esto escribe ha tenido de ello experiencia directa. 
En la discusión presupuestar ia de noviembre de 1990 
(Presupuesto 199!) lo denunció con reiteración en sus 
intervenciones. H o y - 1 9 9 3 - parece que los Señores Ministros 
han «vuelto» al banco azul. 
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¿Q ué ha s u p u e s t o t o d o e l l o desde la 
perspect iva del pr inc ip io de legalidad?. Pues una 
de estas dos cosas: o que el legislativo se veía 
fo rzado a conceder ampl ios márgenes de acción 
al e jecut ivo para que éste pudiera i r rect i f icando, 
al compás de la coyun tu ra , unas previs iones 
d e f i c i e n t e m e n t e c a l c u l a d a s , o q u e la 
A d m i n i s t r a c i ó n se v ie ra encorse tada en su 
a c t u a c i ó n y sin p o s i b i l i d a d de c u b r i r las 
necesidades públicas de un m o d o legal. Esto es, 
o se ampliaba el ámb i to legal de actuación, o la 
Admin is t rac ión se paralizaba, o se incumplía la 
Ley. 

D e estas t res opc iones, ev iden temente la 
m e j o r era la p r imera . Son conoc idos los medios 
a t ravés de los que se ha l legado a estos 
apoderamientos globales f inancieros: c réd i tos 
globales con reservas de d is t r ibuc ión , c réd i tos 
a m p l i a b l e s , f á c i l c o n c e s i ó n de c r é d i t o s 
ex t rao rd ina r ios , consignaciones de imprev is tos , 
fondos reservados y, sob re t o d o , una progres iva 
«huida» del rég imen general presupuestar io , 
mediante la creación de Entes públicos y pr ivados 
exentos del c o n t r o l clásico de ingresos y gastos. 

C o m o la Ley Genera l Presupuestar ia contenía 
unas garantías y con t ro les que ataban demasiado, 
es r e l e v a n t e des tacar que desde 1984 la 
normat iva general presupuestar ia ha suf r ido cada 
año p o r med io de la Ley de Presupuestos, una 
cont inua y general modi f icación que ha te rm inado 
p o r desnatural izar los i ns t rumentos de c o n t r o l 
de los fondos públ icos prev is tos en la Ley 
Genera l . O t e r o Novas ha con tado la h is tor ia de 
esta progres iva « l iber tad presupuestaria»78. El 
G o b i e r n o c o n s i g u i ó u n a h a b i l i t a c i ó n 
par lamentar ia para modif icar la p o r D e c r e t o , cosa 
que sucedió el 23 de sep t iembre de 1988. La 
Exposic ión de Mo t i vos seguía todavía postu lando 
que la Ley General Presupuestaria sería la «no rma 
fundamenta l de la Hacienda Pública», c o m o 
«normat i va pe rmanen te» , de acuerdo con «el 

78 J.M. O t e r o , «Libertad presupuestaria para el poder» . Diar io 
A B C , 27 de noviembre de 1990. 

pr inc ip io de seguridad jurídica del ar t . 9.3 de la 
Cons t i t uc ión» . Pero eso eran palabras. 

La misma semana en que se a p r o b ó ese 
D e c r e t o , se remi t ía a las C o r t e s el P royec to de 
Presupuestos para 1989 donde se derogaban 
para ese año «los pr inc ip ios permanentes» de la 
Ley Genera l Presupuestaria. Lo m ismo acontec ió 
en la Ley de Presupuestos para 1990 y 1991. 

En c o n c r e t o , el a r t . 10 de la Ley de 
Presupuestos para 1990, creía i n t r oduc i r una 
innovadora medida de a u t o c o n t r o l del gasto 
públ ico que en realidad no es más que la aplicación 
de formada de un pr inc ip io de prec lus ión global, 
que desnatural iza el c o n t r o l presupuestar io ; dice 
así: 

«El con jun to de las obl igaciones reconocidas 
en 1990 con cargo al Presupuesto del Estado 
y refer idas a operac iones no f inancieras, 
exc lu idas las de r i vadas de los c r é d i t o s 
ex t rao rd ina r ios y sup lementos de c réd i tos 
a p r o b a d o s p o r las C o r t e s , y de las 
generac iones de c réd i tos f inanciadas con 
ingresos prev ios, no podrán superar la cuantía 
to ta l de los c réd i tos in ic ia lmente aprobados 
para atender dichas operaciones no financieras 
en el Presupuesto del Estado». 

C o n este t e x t o , el pr inc ip io de especialidad 
desaparece y el de prec lus ión, en la práct ica, se 
esfuma. 

La Ley de Presupuestos para 1991 rep roduce 
nuevamente este ar t ícu lo . En defensa de esta 
medida ha surg ido alguna voz c o m o la de Julio 
G ó m e z - P o m a r , D i r e c t o r del Gab ine te de la 
S e c r e t a r í a G e n e r a l de P l a n i f i c a c i ó n y 
Presupuestos, quien a f i rmó que «es en la Ley de 
Presupuestos del Estado para 1990 donde se da, 
también p o r p r imera vez, un rango legal a la 
l imi tac ión de una potestad de r e c o n o c i m i e n t o 
de obl igaciones financieras c o m o mecan ismo no 
só lo de c o n t r o l de la gest ión y evo luc ión del 
gasto públ ico, s ino también , y pr inc ipa lmente . 
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c o m o mecanismo de c o n t r o l efect ivo del déf ic i t 
público»79. 

Esto, según la real idad ha demos t rado , es un 
grave e r r o r . An tes b ien, este ar t ícu lo - c o m o 
señaló O t e r o N o v a s - degrada, para 1990 y 1991 
la disciplina presupuestar ia v igente en España 
desde el ar t ícu lo 29 de la Ley de 1911 y 
actua lmente conten ida en los ar ts. 59 y 60 de la 
LGP (pr inc ip io de especialidad y prec lus ión - n o 
global , s ino p o r ar t ículos y concep tos -de l gasto 
públ ico au to r i zado) . 

En favor de esta supuesta medida innovadora 
G ó m e z - P o m a r ha declarado ingenuamente que 
«la p r ime ra consecuencia que se desprende de 
este m a n d a t o t a x a t i v o es la necesidad de 
presupuestar con r igo r los requer im ien tos de 
gasto del e jerc ic io . El ar t . 10 - d i c e - exige que el 
r econoc im ien to de obl igaciones del Estado se 
acomode en el sent ido de que no supere, al to ta l 
de los c réd i tos iniciales. Por tan to , está l imi tando, 
de h e c h o , la p o s i b i l i d a d de q u e e x i s t a n 
desviaciones impor tan tes en t re el Presupuesto 
ap robado p o r las C o r t e s y el p resupues to 
f ina lmente l iqu idado». La real idad ha sido la 
cont ra r ia : los presupuestos se han l iquidado en 
estos años con défici ts as t ronómicos , muy p o r 
encima de las previs iones que se habían hecho. 
En el ú l t imo In fo rme anual del Tr ibuna l de 
Cuentas presentado a las Cámaras en 1993 se 
señala que las modi f icaciones en los c réd i tos 
a u t o r i z a d o s ( P r e s u p u e s t o 1989) a f e c t a r o n 
p r á c t i c a m e n t e al 6 0 % de las ap l i cac iones 
presupuestar ias vinculantes, lo cual es expres ivo 
- d i c e el T r i b u n a l - «de la crec iente relat iv ización 
del t é r m i n o «vinculante» en cuanto expres ión 
de los e fec tos l im i ta t i vos del p resupues to 
respecto al gasto públ ico». Y en el año 1993 el 
déf ic i t púb l ico ¡se dupl icó... ! : paso de 3,5 % 
prev is to a un 7 % del PIB. 

Y es que c o m o ya se ha d icho - y así lo exige 
la n o r m a t i v a g e n e r a l p r e s u p u e s t a r i a - las 
l imi taciones de gasto no deben ser genéricas 
sino que deben aplicarse «concepto p o r concepto 
o ar t ícu lo p o r ar t ícu lo y afectan a t o d o t i p o de 
gastos, f inancieros y no f inancieros; se aplican 
incluso a los meros c o m p r o m i s o s de gastos y se 
sancionan con r igurosa nul idad y exigencia de 
responsabi l idad p o r los actos con t ra r ios a sus 
au to res» . Sin embargo, la ci tada r e f o r m a para 
1990 y 1991, só lo exige la prec lus ión en cuanto 
a la global idad del presupuesto y exc lus ivamente 
respec to a los gastos no f inancieros y a las 
obl igaciones reconocidas, sin pres ión alguna de 
sanción para sus cont ravenc iones. Y aún así se 
les añaden excepciones sin l ímite cuantitativo80. 

Por o t r a par te , el alcance real de los poderes 
de c o n t r o l del Par lamento sobre el con ten ido 
de los Presupuestos ha quedado nuevamente 
reduc ido , ya que los ar t ículos 8 y 9 de la Ley de 
Presupuestos para 1991 concedían la facultad de 
modi f i car part idas que el Par lamento hubiera 
l legado a a p r o b a r en los deba tes de los 
Presupuestos, conv i r t i endo así en poco menos 
que r idículos los debates sobre esas part idas, 
que pueden ser ob je to de modi f icación pos ter io r . 
Si es así, ¿para qué d iscut i r tanto?. 

La qu iebra de los pr inc ip ios presupuestar ios 
clásicos no es so lo una cuest ión de pr inc ip ios o 
es t r i c tamente doc t r ina l , s ino que t iene una nada 
despreciable impor tanc ia práct ica. Según datos 
oficiales recogidos p o r O t e r o Novas81, a 30 de 
jun io de 1990 se habían ope rado modi f icaciones 
de c réd i tos presupuestar ios en aquel e jerc ic io 
p o r i m p o r t e - ¡nada m e n o s ! - de 744.400 mi l lones 
de pesetas que se dest inarían a cub r i r los gastos 
e x t r a o r d i n a r i o s a que da lugar la excesiva 
f lexibi l idad presupuestaria82. Y en los dos meses 
de ju l io y agosto de aquel año, pese a ser el de 

79 Gómez-Pomar Rodríguez, Julio. «Algunos aspectos relevantes 
de la Ley de Presupuestos: el control del gasto y la financiación 
del déficit público», Madrid, 1991. 
80 Vid. la denuncia que hizo O t e r o Novas, J.M., A B C , 27 de 
noviembre de 1990. 

81 O t e r o Novas , J.M., A B C , 27 de noviembre de 1990. 
82 Según otras fuentes el importe de los créditos extraordinarios 
aprobados en los últimos años oscila entre los 700.000 y el 
billón de pesetas. C I N C O D I A S , 11 de mayor de 1989. 
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agosto mes vacacional, se mod i f i ca ron c réd i tos 
presupuestar ios p o r i m p o r t e de o t r o s 678.890 
mi l lones de ptas. (250.000 financieros y 420.000 
no f inancieros) . 

Por t o d o el lo, hace t i e m p o que los expe r tos 
en Hacienda han descub ier to que el Presupuesto 
es en c i e r t o m o d o una f icc ión. Las decisiones 
sobre ingresos y gastos públ icos, se adoptan en 
func ión de relaciones polít icas de fuerza, que 
i m p o n e n m a y o r e s p a r t i d a s p a r a u n o s 
depar tamentos en per ju ic ios de o t r o s . Cuando 
esto no sucede, se efectúan delicadas operaciones 
de maquil laje con el fin de presentar cuentas 
favorables ante la op in ión pública y los organismos 
internacionales. 

El de recho públ ico, en este c o n t e x t o , es só lo 
un ado rno . El Estado, según estos c r i te r ios , 
actúa con la misma l iber tad de disposic ión sobre 
los fondos y los bienes públ icos, que la que t iene 
el dueño sobre su pa t r imon io , con la di ferencia 
de que su legi t imidad no es la p rop iedad , sino el 
p roceso po l í t i co-e lec tora l . Una vez ganadas las 
elecciones, el p o d e r del G o b i e r n o en España es 
absoluto . A h o r a bien, es to es la antítesis del 
Estado de D e r e c h o . 

e ) L a d e s n a t u r a l i z a c i ó n d e l c o n t r o l 
p r e v i o d e l g a s t o p ú b l i c o 

Consecuen temen te con cuanto se acaba de 
decir , el descon t ro l del gasto públ ico const i tuye 
uno de los temas más graves del Estado español. 
Las t r e s i ns t i t uc i ones que en España han 
c o n t r o l a d o s iempre el gasto son: el Par lamento, 
la In tervenc ión Genera l del Estado y el T r ibuna l 
de Cuentas. Ninguna de las t res goza actualmente 
de buena salud, lo que da lugar a la falta de t o d o 
c o n t r o l . 

En la o r t o d o x a concepc ión del Estado - e s t o 
es, en el Estado de D e r e c h o - el «d ine ro del 
con t r i buyen te» era tan sagrado, que su c o n t r o l 
debía ser permanente . An tes de realizarse el 
gasto existía un c o n t r o l p rev io - i n t e r n o - para 

c o m p r o b a r que aquél estaba prev is to : tenía 
c r é d i t o presupuestar io . Este c o n t r o l lo llevaba a 
cabo la Intervención General de la Admin is t rac ión 
del Estado, que tenía c o m o func ión específica la 
f iscalización previa y crí t ica del gasto y gozaba en 
España de v ie jo arra igo y reconoc ido prest ig io. 
A pesar de que su labor era ingrata, p o r la 
dureza de la func ión que ejercía - e n muchas 
ocasiones había que dec i r n o - , merec ió s iempre 
el respe to y la cons iderac ión de las Au to r i dades 
de t o d o tipo83. 

Después de realizarse el gasto, éste era 
nuevamente c o n t r o l a d o p e r o ahora p o r un 
ó rgano e x t e r n o a la p rop ia Admin i s t rac ión -
c o n t r o l e x t e r n o - que es el T r ibuna l de Cuentas. 
En t o d o s los países organizados operan , con uno 
u o t r o n o m b r e , órganos de similar c o m e t i d o , 
do tados de un Estatuto ju r íd ico que asegure su 
au tonomía e independencia en el e jerc ic io de su 
func ión . La razón es ev idente: deben ser inmunes 
f r e n t e al p o d e r p o l í t i c o , pues es a és te , 
prec isamente, al que t ienen que con t ro la r ; los 
d ineros públ icos t iene que estar p ro teg idos 
c o n t r a las m a l v e r s a c i o n e s , los e r r o r e s o 
senci l lamente las alegrías de t o d o aquel que t i ra 
c o n p ó l v o r a del Rey. Sin órganos de esta 
naturaleza no es difícil imaginar cuál podr ía ser 
el dest ino de los caudales públ icos. 

Estos c o n t r o l e s han ex is t ido s iempre en 
nues t ro país, p e r o hoy la real idad de los mismos 
se ha degradado. 

La desviación, c o m o hemos d icho, en t re los 
Presupuestos aprobados p o r el Par lamento y su 
efect iva e jecuc ión, c rece cada año y excede 
p robab lemente lo que sería aconsejable en esta 
mater ia . El c o n t r o l par lamentar io del gasto 
públ ico es hoy una falacia. T a n t o si hay mayor ía 
a b s o l u t a , c o n v e r t i d a en longa manus de l 
G o b i e r n o , c o m o si se consol ida un pacto de 

83 Aún en épocas de gobierno autoritario, en España las más 
altas autoridades han respaldado siempre a la Intervención en 
sus conflictos frente los ordenadores del gasto, porque era 
prudente y sabio hacerlo así. 
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legislatura en t re una coal ic ión de par t idos, el 
Par lamento es lo que los amer icanos l laman 
« rube r - s tamp» : se dedica a justif icar y dar validez, 
a p r i o r i o a pos te r i o r i . a cualquier gasto públ ico 
que haya sido real izado o qu iera real izar el 
G o b i e r n o . 

El c o n t r o l , si se qu iere de verdad que exista, 
lo debe e je rcer la opos ic ión , aunque ya v imos en 
el epígrafe an te r i o r las dif icultades con las que se 
encuent ra al e je rcer este c o n t r o l a t ravés de la 
e laborac ión, discusión y aprobac ión de la Ley de 
Presupuestos. Pero es que además, ese c o n t r o l 
r e s u l t a m u y d i f íc i l si no e x i s t e n ó r g a n o s 
independientes y a u t ó n o m o s capaces de l levar la 
e jecución y el c o n t r o l contab le de los ingresos y 
pagos del Estado, en el ma rco de unas reglas 
p rev iamente aprobadas. 

Son alarmantes los datos de los ú l t imos años 
sobre las i r regular idades que de m o d o crec iente 
se c o m e t e n en España en la gest ión de fondos 
públ icos. Y más alarmantes que los hechos en sí, 
resul ta la tendenc ia de nuestra legislación en 
este campo. Por un lado, se ha p r o d u c i d o un 
c rec im ien to desmesurado de los gastos reales 
del Estado; po r o t r o , al m ismo t i empo , disminuían 
los efect ivos y las funciones de la In tervenc ión 
Genera l para el c o n t r o l de aquéllas. 

Los efect ivos de la In tervención para el c o n t r o l 
de los mismos disminuían: en 1982 la func ión de 
con t ro l la ejercían 201 Interventores, que pasaban 
a se r 150 en 1987. P o d r á n buscarse las 
expl icaciones que se quiera a este hecho (la 
fusión de Cue rpos , la fuga de ta lentos hacia el 
sec to r p r ivado, su t ras lado a o t ras funciones, 
e tc . ) , p e r o t o d o el lo no qu i ta gravedad al 
resu l tado, que es este: la incapacidad mater ia l de 
c o n t r o l a r el gasto públ ico crec iente , lo cual es 
p reocupan te . 

Por o t r o lado, si examinamos la rec iente 
e v o l u c i ó n de las f u n c i o n e s i n t e r v e n t o r a s 
cons ta ta remos que las que rea lmente con t ro lan 
el gasto se han ido progres ivamente reduc iendo. 

P r ime ro se p r i vó a la In te rvenc ión de la 
c o n t a b i l i d a d p ú b l i c a , que h o y es l l evada 
d i rec tamente p o r los organismos a los que hay 
que con t ro la r . Ello fue f r u t o de una de las 
posturas enfrentadas mantenidas en el Conse jo 
de Min is t ros . El M in is te r io de Admin is t rac iones 
Púb l i cas e n t e n d í a n q u e e l c o n t r o l y la 
responsabi l idad del gasto debía recaer sobre los 
gestores del m ismo. Economía y Hacienda, p o r 
el c o n t r a r i o eran par t idar ios de la doc t r i na 
clásica según la cuál el c o n t r o l del gasto es 
responsabil idad de In terventores independientes, 
t a n t o en el aspecto de su legalidad (saber si se 
cumple con la normat iva) , c o m o en la fase 
pos te r io r , para c o m p r o b a r su buen o mal fin y 
la responsabi l idad de quienes la hayan o t o r g a d o 
y gastado mal. Finalmente, la C o m i s i ó n Delegada 
p a r a A s u n t o s E c o n ó m i c o s r e c h a z a b a el 
an tep royec to de Ley de Presupuestos del Estado 
para 1990 en el que se plasmaba la nueva 
normat i va propues ta p o r el I n t e r ven to r Genera l 
de la Admin i s t rac ión del Estado84. 

Dicha nueva normat i va daba competenc ias a 
la In tervenc ión Genera l de la Admin i s t rac ión del 
Estado para c o m p r o b a r la adecuada y co r rec ta 
ob tenc ión y ut i l ización de las subvenciones, 
c réd i tos , avales y demás ayudas del Estado y de 
sus o r g a n i s m o s a u t ó n o m o s a s o c i e d a d e s 
mercant i les, empresas y part iculares, así c o m o 
el cump l im ien to , de los ob je t ivos que con ellas 
se p re tend ie ran avanzar. Ent re las novedades 
que apor taba ese capítu lo t e r c e r o , se facultaba 
a los in te rven to res para que actuasen de of ic io , 
levantando acta de c o n t r o l financiero, ante 
cua lqu ie r i r regu la r idad que observasen , sin 
necesidad de esperar a que t e rm ina ra el e jerc ic io 
y una audi tor ía pos te r io r , pudiera o no de tec ta r 
d icha i r regu lar idad. Pero , c o m o digo, dicha 
normat iva fue rechazada. 

Junto a el lo, han sido ret i radas p o c o a poco 
las in tervenc iones de algunas ent idades públicas 
en las que hasta entonces la In te rvenc ión venía 

84 El Mundo, 25 de febrero de 1990. 
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desa r ro l l ando su f u n c i ó n ; más ade lante se 
exc luyeron nuevas operac iones de in te rvenc ión 
previa en organismos públ icos y entes c o m o 
RTVE, o en empresas c o m o RENFE y FEVE, y se 
l im i tó ésta a algunos requis i tos superficiales que 
impiden desarro l la r a f o n d o el c o n t r o l . Por o t r a 
parte, se supr im ió el e fecto suspensivo que en la 
t r a m i t a c i ó n de los e x p e d i e n t e s ten ían las 
o b j e c i o n e s o r e p a r o s f o r m u l a d o s p o r la 
In tervenc ión. Finalmente se inventó para estos 
casos de «fiscalización l imitada» la técnica, un 
tan to r is ible, de la in te rvenc ión p o r mues t reo , 
en la que no se examinan t o d o s los expedientes 
de gas to , s ino s ó l o a lgunos, que es a lgo 
comp le tamente opues to a lo que debe ser el 
c o n t r o l de fondos públ icos. Los «mués t reos» 
están bien para p lan teamientos comerc ia les 
pr ivados en los que pueden adoptarse decisiones 
de p roduc t i v idad o rentabi l idad económica en 
base a un cálculo estadíst ico; p e r o el Estado de 
Derecho , la mora l idad o inmoral idad de la gest ión 
pública, no pueden apreciarse en porcenta jes de 
número de expedientes. D e nuevo esa asimilación 
al « m u n d o pr i vado» que t a n t o seduce a algunos 
polí t icos a med io educar, resul ta perniciosa. 

T o d o el lo se ha p re tend ido just i f icar con el 
eslogan de s iempre: «modern i za r el c o n t r o l » , 
sust i tu i r el v ie jo c o n t r o l p rev io de la legalidad 
del gasto p o r un c o n t r o l f inanc iero, de «eficacia» 
en la gest ión; p o r un sistema de audi tor ías 
- d i c e n - que sea capaz de va lorar la gest ión. 
A h o r a b ien, aunque es deseo de t o d o s el 
«modern i za r» nuest ra Admin i s t rac ión , el Estado 
será s iempre el Estado, regulado p o r el de recho 
públ ico, que no es un « inven to» del siglo X I X , 
sino dest i lac ión de la exper ienc ia histór ica. El 
viejo patr iarca A d a m Smith ya lo advertía: «siendo 
gestores del d i ne ro ajeno, y no del p r o p i o , 
d i f íc i lmente puede esperarse que lo cuiden con 
la misma viva dil igencia que suelen desplegar los 
m iembros de una sociedad privada para vigilar 
sus fondos.. .». 

D e ahí que el c o n t r o l resul te a todas luces 
necesario, y su falta conduzca al despi l far ro. En 
algunos medios85 se ha c r i t i cado que, de todas 

fo rmas , no es seguro que una vuel ta a los 
con t ro les prev ios a cargo de la In tervenc ión 
Genera l , que, según se indica, «se l imi ta a 
c o m p r o b a r si un de te rm inado gasto encaja en 
alguno de los capítulos del presupuesto , sea el 
p r o c e d i m i e n t o mas eficaz c o n t r a el actual 
despi l far ro, en t re o t ras cosas p o r q u e añadiría 
lent i tud a una máquina administ rat iva ya de p o r 
sí bastante pesada». Det rás de tales palabras, en 
el m e j o r de los casos, lo que hay es poco 
conoc im ien to de la h is tor ia (y tamb ién de la 
modern idad ) . A poca in fo rmac ión que se tenga 
de los acontec imientos del t i e m p o presente, se 
comprueba que t ras las mágicas palabras de 
«celer idad y eficacia» se ocu l tan numerosos 
a t rope l los a las garantías de los con t r ibuyen tes . 

Por lo demás, t a m p o c o con esas medidas de 
f lexibi l ización de la fiscalización previa se consigue 
la eficacia ( lo que se consigue es que el c o n t r o l 
desaparezca). El c o n t r o l de eficacia es imposib le 
en el actual estado de nuestra contabi l idad 
pública: éste exigiría una contabi l idad analítica de 
costes y una prev is ión anticipada de ob je t ivos e 
indicadores de resul tados, que es inex is tente. El 
c o n t r o l de o p o r t u n i d a d resu l ta r ía n o só lo 
imposib le, s ino improceden te y seguramente 
inconst i tucional en nuest ro actual sistema pol í t ico 
admin is t ra t ivo. Y las auditorías son senci l lamente 
o t r a cosa, n o un c o n t r o l . Pueden ser un 
i n s t r u m e n t o que ayude a los c o n t r o l e s a 
p o s t e r i o r i y j u s t i f i q u e un p r o c e s o d e 
responsabi l idad polí t ica, pe ro p o r su misma 
naturaleza, porque están pensadas para realidades 
di ferentes y po rque en t o d o caso se llevan a 
cabo cuando el gasto está ya e jecutado, no 
const i tuyen mecanismos que puedan sust i tu i r a 
las técnicas de defensa de la legalidad. Lo c i e r t o 
es que hoy, a medida que se p roduce este 
p r o g r e s i v o v a c i a m i e n t o de la f u n c i ó n 
in te rven to ra , el ges to r públ ico d ispone de un 
ampl io campo de arb i t rar iedad a la ho ra de 
gastar el d i ne ro del con t r i buyen te y la sociedad 
va ten iendo paralela constancia del disparate 
d e r r o c h a d o r de nuest ros gobernantes. 

85 El País, 29 enero 1992. 
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Este progres ivo vaciamiento legal de la func ión 
i n te rven to ra v iene a fundar una sospecha: no 
hay verdadera vo lun tad polí t ica de reso lver el 
p rob lema del c o n t r o l . Si uno ref lex iona sobre la 
evoluc ión rec iente de las funciones in terventoras, 
constata que las impor tan tes , las que rea lmente 
con t ro laban el gasto, se van progres ivamente 
reduc iendo. Se comprueba que se han ido dando 
pasos suces ivos pa ra n e u t r a l i z a r a es tos 
i ncómodos personajes. 

Por lo que se re f iere al c o n t r o l l levado a cabo 
p o r el T r ibuna l de Cuentas, un t r a tam ien to 
mín imo de éste requer i r ía una ex tens ión que 
ahora no podemos pe rm i t i r nos . Junto a lo ya 
d icho supra (vid., no ta 40 de este Capí tu lo) , 
añadamos só lo ahora que es difícil que éste se 
p roduzca sin el an te r i o r , p o r q u e este A l t o 
O r g a n o del Estado actúa básicamente ut i l izando 
la in formación y documentac ión que le suministra 
la In te rvenc ión Genera l , hoy, c o m o hemos v is to , 
bastante escasa e imprecisa. Resulta además, 
que la act iv idad de c o n t r o l e x t e r n o del gasto 
p ú b l i c o e n c o m e n d a d a al T r i b u n a l p o r la 
Cons t i t uc ión y regulada p o r su Ley Orgánica, ha 
s ido desnatural izada al p romulgarse su Ley de 
Func ionamiento . Según ésta, los resul tados de la 
f iscalización, que a n t e r i o r m e n t e se realizaban 
con carácter individual para cada cuentadante y 
que se han remi t ido así a las Cor tes , se incorporan 
en la actual idad, con carácter general , en una 
M e m o r i a o In fo rme anual que con temp la t o d a la 
a c t i v i d a d de l T r i b u n a l , l i m i t á n d o s e así la 
f iscalización, o al menos la expos ic ión de la 
misma, que ha de efectuarse en apretada síntesis. 
D e este m o d o , la act iv idad de c o n t r o l e x t e r n o 
del s e c t o r púb l i co e n c o m e n d a d o c o n s t i t u -
c i ona lmen te al T r i buna l de Cuentas se ha 
conve r t i do en m e r o i ns t rumen to del c o n t r o l 
par lamentar io - i nex i s t en te , según v i m o s - y no 
en un c o n t r o l independiente y de naturaleza 
dist inta de éste. 

El resu l tado de t o d o el lo es que el Tr ibuna l de 
Cuen tas l leva a cabo su m is ión sin in f ra ­

es t ruc turas , sin medios, sin la preparac ión del 
depu rado c o n t r o l de la In tervenc ión y con la 
vo lun tad polí t ica de hacérselo rea lmente difíci l , 
si no imposib le. 

La responsabi l idad de carácter admin is t ra t ivo 
o po l í t i co sobre el gasto públ ico hoy no existe. 
El G o b i e r n o realiza el gasto púb l ico c o m o 
cons idera conven iente sin más c o n t r o l que el 
que él m i smo se quiera imponer . El resu l tado de 
t o d o el lo, a la vista está: cada día aparece en los 
per iód icos un nuevo escándalo. 

7. Conclusión Provisional 

La conclusión viene p o r sí sola: ya sea mediante 
la actuación a t ravés de Entes diversos, que 
someten t o d a o par te de su act ividad al D e r e c h o 
Pr ivado, ya sea mediante la actuación bajo unas 
devaluadas reglas de derecho públ ico (un derecho 
admin i s t ra t i vo p rog res i vamen te re la jado) , el 
r e s u l t a d o es el m i s m o : el Es tado se ve 
progres ivamente «pr ivat izado» y actúa fuera de 
t o d o efect ivo c o n t r o l . T o d o el lo, en aras de esa 
suprema razón que es la «eficiencia». A ella se 
sacr i f i ca cua lqu ie r garant ía de o b j e t i v i d a d , 
legalidad, igualdad y, en def ini t iva, justicia, que 
han s i do pues tas en g rave c r i s i s c o n la 
«pr ivat izac ión del Estado». 

N o p a r e c e q u e p u e d a d i s c u t i r s e es ta 
conc lus ión . Más adelante se analizará, desde un 
p u n t o de vista ju r íd ico y po l í t ico la procedenc ia 
o improcedenc ia de este p lanteamiento ; y aún 
desde un pun to de vista e c o n ó m i c o - d e la 
e f i c i e n c i a e c o n ó m i c a - la c o n v e n i e n c i a o 
inconveniencia de tales soluciones. An tes , sin 
embargo , nos parece in teresante t r a e r aquí una 
mues t ra de la fenomenología rec iente - r e f e r i d a 
al rég imen del pa t r imon io i n m o b i l i a r i o - a la que 
han d a d o l u g a r e s t o s p l a n t e a m i e n t o s 
pr ivat izadores de las inst i tuc iones públicas y sus 
áctuaciones. 
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I I I . U N T E M A T E S T I G O : L A G E S T I O N 
I N M O B I L I A R I A D E L A S E M P R E S A S 
P U B L I C A S 

C o n s t i t u y e es te u n o de los t emas más 
l lamativos, d e n t r o de las diversas manifestaciones 
actuales de ese p roceso general izado de «huida 
del D e r e c h o Admin i s t r a t i vo» . Merece nuestra 
a tenc ión p o r var ios mot i vos . 

En p r i m e r lugar, p o r la magni tud cuant i tat iva 
del f enómeno : j u n t o a los T A bi l lones de ptas. en 
que, ap rox imadamente , se va lora el pa t r imon io 
inmobi l ia r io del Estado86, los entes públ icos más 
i m p o r t a n t e s - I N I , I N H , A r g e n t a r l a , R e n f e -
manejan con t o t a l l iber tad inmensas masas 
patr imonia les (pos ib lemente , o t r o t a n t o ) , en un 
constante e i ncon t ro lado t rá f i co inmobil iario87. 
Sólo el pa t r imon io inmob i l ia r io de Renfe ya 
alcanza la va lorac ión de med io bi l lón de ptas.88. 
Y o t r o t a n t o o c u r r e con C o r r e o s y Telégrafos, 
con Puer tos del Estado o la Ge renc ia de 
I n f r aes t ruc tu ra de la Defensa. Los r iesgos 
asociados a esta s i tuación son patentes y se 
reflejan en la f recuencia con que, en los ú l t imos 
t iempos aparecen en los medios de comunicación, 
re fer idos al Estado y sus empresas, t é r m i n o s 
c o m o «despi l far ro», «di lapidación del pa t r imon io 
p ú b l i c o » , « m a l v e r s a c i ó n » , « e s p e c u l a c i ó n 
inmobi l iar ia», «comis iones», etc. 

En segundo lugar , la re levanc ia púb l i ca 
alcanzada p o r algunos casos más llamativos89, ha 
¡ l us t rado c l a r a m e n t e la p r o b l e m á t i c a aquí 
es tud iada, de la inadecuac ión del r ég imen 
pat r imonia l de las AAPP, t a n t o en la falta de 

garantías reales c o m o p o r su inaplicación a las 
empresas públicas. 

Y en t e r c e r lugar, p o r ser una cuest ión de 
máx ima urgencia. Si s iempre es necesario que el 
D e r e c h o se acompase cuanto antes a la real idad, 
en este caso el f ac to r « t i empo» juega una baza 
de espec ia l r e l evanc ia , ya q u e el e f e c t o 
permanente , es t ruc tu ra l , de las enajenaciones 
inmobi l iar ias puede en t ra r en conf l i c to con la 
v is ión a c o r t o plazo que suele dom ina r al ges to r 
público -s iempre «oportunista» y « t e m p o r e r o » - . 
Por e l lo, ret rasos en la regulación adecuada de 
este f e n ó m e n o se podr ían t r aduc i r e n . ttna 
ver t ig inosa depauperac ión del Estado español , 
cuyo p a t r i m o n i o se ha ven ido acumu lando 
duran te siglos. 

En la legislación vigente existe c ier ta confus ión 
- p o r no dec i r laguna- sobre los c r i te r ios que 
deben guiar la gest ión de los bienes inmuebles 
de las e n t i d a d e s p u b l i c a s . Los c r i t e r i o s 
t radic ionales que presidían la polí t ica inmobi l iar ia 
de l Es tado - c e n t r a l i z a c i ó n , c o n s e r v a c i ó n , 
g a r a n t í a s f r e n t e a su e n a j e n a c i ó n - han 
expe r imen tado en los ú l t imos años una qu iebra 
casi absoluta. C o m o respuesta, se alega que 
dado su s o m e t i m i e n t o al D e r e c h o Pr ivado, las 
ent idades públicas t ienen plenas facultades de 
d isposic ión sobre su pa t r imon io inmobi l ia r io ; y 
que el Estado, a su vez, debe func ionar c o m o 
una empresa y «desamor t i zar» par te de su 
r iqueza inmobi l iar ia . Pero t o d o es to es una 
expl icación insuficiente, cuando no una verdadera 
falacia, c o m o vamos a ver . 

C I N C O D I A S , I I de enero de 1992 

86 Valoración correspondiente al inventario realizado por la 
Soc iedad Estatal de Ges t ión para la Rehabil i tación y 
Construcción de Viviendas (SGV) : V id . C I N C O D I A S , 11 de 
enero de 1992. 
87 T e m a paralelo es la disminución de controles en la gestión 
del patrimonio inmobiliario del Estado mismo. Por ejemplo, 
en las ventas de inmuebles del Patrimonio del Estado efectuadas 
entre 1988 y 1992, con un valor total de 11.000 millones de 
ptas., se ha disparado la proporción de adjudicación directa 
frente a la subasta. 

88 Valoración correspondiente al inventario realizado por su 
filial I N E C O . A B C , 19 de junio de 1992. Renfe es hoy la 
pr imera empresa inmobiliaria del país, con más de 450 
millones de metros cuadrados de suelo urbano, situado en 
centros urbanos de más de 50.000 habitantes y miles de 
viviendas de su propiedad, arrendadas a sus empleados. 
89 Vid , más adelante, las referencias al dictamen sobre el 
«escándalo Renfe»: I ) régimen patrimonial de las A A P P , y 2) 
la empresa pública y su huida al D e r e c h o Privado. 
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En real idad, el denso y arr iesgado t rá f i co 
inmob i l ia r io de las empresas públicas obedece a 
razones m u y diversas. Ent re ellas, las t r es 
siguientes: 

1.0- La eficiencia, c o m o c r i t e r i o «dec larado». 

2. ° - L a e s p e c u l a c i ó n , c o m o c r i t e r i o 
«inconfesable». 

3. ° - La ob tenc ión de recursos atípleos, c o m o 
c r i t e r i o «contab le». 

I. La eficiencia como criterio declarado. Crítica. 

La razón favor i ta en medios oficiales para 
just i f icar la movi l idad del pa t r imon io inmobi l ia r io 
de los grupos públ icos es la famosa eficiencia 
económica . Y así, f r en te a « recursos oc iosos, 
congelados, infraut i l izados» se alude una y o t r a 
v e z a e x p r e s i o n e s c o m o « o p t i m i z a c i ó n , 
rentabi l ización, racional ización, rees t ruc turac ión , 
modern izac ión , d inamización de los pa t r imon ios 
inmobi l ia r ios públ icos». 

90 La necesidad de procedimientos objetivos y transparentes es 
general en todos los campos de la actuación pública. En caso 
contrario, se produce inevitablemente la manipulación de los 
criterios - inc luso de los más técnicos- y el peligro de un trato 
de favor a unas empresas respecto a otras. Tal ha sido, al 
parecer, el caso de Siemens y Althom en las contrataciones del 
A V E . Las irregularidades, temidas, se confirmaron posteriormente, 
una vez que se abrió el secreto del sumario sobre el caso FILESA, 
ante la aparición de comisiones ilegales entregadas por estas 
empresas a personas allegadas al Gobierno o al partido socialista. 
Volviendo a la importancia del procedimiento, destaca la 
pregunta del portavoz del grupo parlamentario C i U sobre el 
p roceso de gestación del grupo de proyectistas que establecen 
los análisis de multicriterio y los baremos para la adjudicación 
de contratos por parte de Renfe. Vid.. «Comparecencia de la 
Presidencia de Renfe». Diar io de S E S I O N E S D E L C O N G R E ­
S O , 10 de febrero de 1993. 
91 D icha política inmobiliaria se ha visto favorecida por la 
reciente regulación de los diferentes Entes Públicos, que por 
ley se someten al D e r e c h o Privado. Tanto la Ley de Ordenación 
del T ranspor te T e r r e s t r e , de 1987, c o m o el Estatuto de la 
C r u z Roja, de 1988, reconocen la autonomía patrimonial de 
R E N F E y de la C r u z Roja, respectivamente, incluyendo plenas 
facultades de disposición sobre sus bienes inmuebles. Incluso 
antes del escándalo de San Sebastián de los Reyes, la política 
inmobiliaria de R E N F E - q u e c o m o ya se ha dicho maneja un 
patrimonio inmobiliario que supera los 500.000 millones de 
p t s - ha sido muy cuestionada, poniendo en marcha los 

Sin qu i tar le m é r i t o a la relevancia de este 
c r i t e r i o en t o d a gest ión inmobi l iar ia, conviene 
real izar ciertas matizaciones al m ismo: 

a) En p r ime r lugar, en el plano de los pr incipios, 
hay que dec i r que en la vida del Estado, la 
eficiencia económica no es pr incipal va lor . Para 
que d icho ob je t ivo sea legít imo, es imprescindible 
establecer un p roced im ien to t ransparente que 
encauce las operac iones inmobi l iar ias e incluya 
garantías para la defensa de la justicia, la igualdad 
y los intereses de la Hacienda, así c o m o tamb ién 
mecanismos de c o n t r o l a pos te r i o r i para su 
ver i f icac ión. A n t e la ausencia de estas garantías, 
sea p o r mala fe o p o r incompetenc ia , los hechos 
de la exper ienc ia a r ro jan serias dudas sobre el 
l og ro de la presunta eficiencia90. 

Entre los múl t ip les casos recientes, en los que 
se ha man i fes tado una insuf ic iencia de las 
garantías, se encuent ra la polí t ica inmobi l iar ia 
a u t ó n o m a de entes públ icos c o m o RENFE91 y la 
C r u z Roja92. En la s i tuación de descon t ro l actual, 
ex is te una elevada probabi l idad de o b t e n e r 
resul tados con t ra r ios a la eficiencia deseada; 
c o m o ha denunciado un buen c o n o c e d o r del 

mecanismos de control parlamentario. V id . por ejemplo, ya en 
1989, las preguntas al Subsecretar io de Transpor te , T u r i s m o 
y Te lecomunicac iones (Pérez Tour iño) sobre los cr i ter ios de 
valoración seguidos por R E N F E para la venta de su patrimonio. 
D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , Comis iones , 7 de 
marzo de 1989, n.0 418, pág. 14099. As imismo tras el 
escándalo de San Sebastián de los Reyes, se continúa 
cuest ionando los cri terios que rigen la política inmobiliaria de 
Renfe. Por ejemplo, si era necesario pagar por te r renos para 
la línea del A V E hasta siete veces más que su valor de mercado: 
vid. E L M U N D O , 21 de junio de 1992, sin que nadie lo haya 
desmentido hasta ahora. 
92 El últ imo episodio - re la t ivo a la permuta de la sede central 
de la C r u z Roja por un precio, al parecer , inferior a su valor 
de m e r c a d o - ha dado lugar a acusaciones de malversación de 
fondos por valor de 4.280 millones de ptas. An te la Comisión 
correspondiente del C o n g r e s o , la Ministra de Asuntos Sociales 
se limitó a afirmar que la C r u z Roja tiene autonomía patrimonial 
según sus Estatutos, y que se cumplió el procedimiento de 
tasación. Sin embargo, en el interior de la institución existe 
un hondo malestar por la política poco transparente y 
deficiente gestión en la liquidación del patrimonio inmobiliario 
de la C r u z Roja, desde la llegada a la Presidencia de C a r m e n 
Mestre: Vid. . C o m p a r e c e n c i a de la Ministra de Asuntos 
Sociales para dar cuenta de la operación inmobiliaria de venta 
del edificio central de C r u z Roja española en Madrid, a petición 
de I U - I C . - D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 
Comis iones , 3 de marzo de 1992, n.0 402 , pág. 11847- . 
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mercado inmobi l ia r io , el pel igro es patente: 
l levar a cabo una desamor t izac ión precip i tada, 
en vez de una necesaria modernización93, incur r i r 
en un despi l farro y desmante lamiento de edificios 
aún úti les, en vez de p rocede r a su op t im izac ión . 

b) Pero es que, ad ic ionalmente, la eficiencia, 
sin más, puede ser un c r i t e r i o inadecuado para 
la gest ión del pa t r imon io inmob i l ia r io públ ico. A 
diferencia de la actuación de los agentes pr ivados, 
que no t ienen o t r o ob je t i vo que la rentabi l idad 
económica, los Entes Públicos además de la 
e f i c i e n c i a e c o n ó m i c a , d e b e n t o m a r en 
considerac ión en muchas ocasiones el c r i t e r i o 
de la rentabi l idad social. Por e jemplo , antes de 
acudir d i rectamente a la enajenación de inmuebles 
es necesario plantearse el posible uso a l ternat ivo 
de t e r renos oc iosos o de edif icios infraut i l izados, 
para o t ras func iones públicas94. Esta era la 
just i f icación de la unidad pat r imonia l del Estado 
y de la técnica de la «adscr ipc ión» de los bienes 
a fines o funciones públicas, en lugar de su 
a t r ibuc ión defini t iva, en p rop iedad, a los dist intos 
Entes95. 

2 . ° - L a especulación, tentación permanente de 
públicos y privados. 

La búsqueda del d i ne ro ráp ido, mediante 
operaciones inmobi l iar ias especulativas, es una 
tentación creciente en la cul tura actual del mín imo 
esfuerzo. Pues b ien, con un ho r i zon te t empo ra l 

93 V i d . E d u a r d o M a n g a d a , « M o d e r n i z a c i ó n v e r s u s 
desamortización». E L PAIS, 2 de diciembre de 1991. 
94 U n caso concreto: el interés público del Ayuntamiento de 
Cádiz fue esgrimido, frente a las pretensiones de eficiencia 
económica en el caso de venta de los te r renos de AESA-Cádiz, 
que se tradujo en una proposición no de ley relativa a la cesión 
a la ciudad gaditana de los llamados «terrenos ociosos» de 
Asti l leros Españoles, S.A. ( A E S A ) . D I A R I O D E S E S I O N E S D E L 
C O N G R E S O , Comis iones , 4 de marzo de 1992, n.0 403 , pág. 
11869. N o prosperó. La insuficiencia del principio de rentabilidad 
en la gestión inmobiliaria pública asimismo ha sido destacada 
por Eduardo Mangada (loe. cit., nota anterior) que ofrece un 
ejemplo: la manzana que ocupa el Ministerio de Defensa en 
el Paseo de la Castel lana sería más rentable económicamente 
como extensión de A Z C A que c o m o sede de instituciones 
administrativas. ¿Debería llevar eso a venderla? 

sesgado en el c o r t o plazo y constantes problemas 
de tesorer ía , la Admin i s t rac ión y las empresas 
públ icas son presa fáci l de esta t e n t a c i ó n 
especialmente cuando se t iene en la mano, al 
m i smo t i e m p o , la potestad de calificar el suelo y 
la p rop iedad del m ismo . Baste r e c o r d a r el 
rec iente escándalo sobre la c o m p r a de t e r r e n o s 
p o r RENFE, para su venta t ras la p o s t e r i o r 
recalificación96. 

La va lorac ión de este c r i t e r i o no o f rece dudas: 
el f in especulat ivo en la gest ión inmobi l iar ia 
públ ica ha sido rechazado a nivel const i tuc iona l , 
legal y de la op in ión pública97. La especulación 
c o m o fuente de f inanciación pública es reprobada 
p o r el 75% de los ciudadanos, va c o n t r a el ar t . 
4 7 de la Cons t i t uc i ón , y puede conve r t i r en una 
pura farsa la Ley del Suelo de 1990. Recuérdese 
el t e x t o del ar t . 4 7 de la Cons t i t uc ión , que dice: 

« T o d o s los españoles t i enen d e r e c h o a 
d is f ru tar de una vivienda digna y adecuada. Los 
poderes públ icos p r o m o v e r á n las condic iones 
necesarias y establecerán las normas per t inentes 
pa ra hacer efect ivo este de recho , regulando la 
ut i l ización del suelo de acuerdo con el in terés 
general para imped i r la especulación. 

La comun idad part ic ipará en las plusvalías que 
g e n e r e la acc ión urbanís t i ca de los Entes 
públ icos». 

La c o n c l u s i ó n es c l a ra : n o hay m a l o s 
especuladores y «buenos» especuladores, aunque 

95 Vid. A R I Ñ O O R T I Z , G . , «La Administración Institucional...», 
cit., págs. 354 y ss . 
96 Este caso , aunque incorpora tanto elementos de ineficacia 
c o m o de especulación, se tratará con más detalle en el 
apartado siguiente, 3.° B «Financiación de inversiones». 
97 Vid. el débate provocado por la interpelación del G r u p o 
Popular sobre medidas de política general que piensa adoptar 
el G o b i e r n o en relación con la financiación del G a s t o presu­
puestario, así c o m o los principios que inspirarán la gestión del 
patrimonio inmobiliario de los distintos ministerios, organismos 
autónomos y empresas públicas, con objeto de garantizar la 
objetividad, transparencia y respeto a la legislación. D I A R I O 
D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 11 de diciembre de 1991, 
n.0 153, pág. 7691. 
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se l lamen RENFE, M in is te r io de Defensa o 
A y u n t a m i e n t o de Mad r i d . Para ev i tar estas 
práct icas, que -además de ser i legales- arr iesgan 
el p a t r i m o n i o públ ico y pueden dar lugar a 
múl t ip les i r regular idades y alguna c o r r u p c i ó n , 
son necesarias, al menos, estas dos cosas: 

1) Unos p roced im ien tos , que garant icen la 
t ransparenc ia y ob jet iv idad de las operac iones 
inmobi l iar ias, ra lent izando - a l m e n o s - la t o m a 
de decisiones. Estas no deben quedar, nunca, al 
a r b i t r i o de una sola persona, ni ser realizadas sin 
publ ic idad y concur renc ia . 

2) U n cambio de menta l idad, que es el que 
aquí se def iende, de vuel ta a la míst ica del 
Estado, al respe to al de recho públ ico. El sec to r 
púb l ico no puede d isponer del m ismo margen 
de man iobra que las compañías privadas para 
« t iburonear» en las aguas de los negocios. Porque, 
además, cuando lo hace, naufraga98. 

t ras las operac iones inmobi l iar ias públicas es la 
o b t e n c i ó n de recu rsos a t í p l e o s " m e d i a n t e 
plusvalías, que f inancien el plan est ra tég ico de la 
e m p r e s a o s i m p l e m e n t e q u e a y u d e n al 
saneamiento de las pérdidas as t ronómicas de 
dichas empresas. Veamos algunos casos. 

A - S a n e a m i e n t o de pérdidas 

Los grandes grupos públ icos, en los ú l t imos 
años, han vend ido o han pues to p rec io a sus 
sedes socia les, c o m o ú l t i m o r e c u r s o para 
absorber sus pérdidas. Así, Iberia, Const rucc iones 
Aeronáut icas , Ensidesa, Transat lánt ica, Coposa 
y E l c a n o - d e n t r o d e l g r u p o I N I -
T ransmed i t e r ránea , Tabacalera y A r g e n t a r l a 
-pe r tenec ien tes al g rupo P a t r i m o n i o - , y Entes 
Públicos c o m o RENFE o la C r u z Roja, son só lo 
algunos de los innumerables e jemplos de esta 
f iebre vendedora , algunos en claras operac iones 
de «lease-back», que permi tan una remode lac ión 
c o n t a b l e de los ba lances y c u e n t a s d e 
resultados100. 

3.°-Recursos atífricos, un camino fácil para el 
maquillaie contable. 

Por ú l t imo , una de las mot ivac iones más 
f recuentes - r e c o n o c i d a o n o - que se encuent ra 

C ie r t amen te esta ten tac ión afecta asimismo a 
empresas privadas en apuros f inancieros. Y así 
grandes grupos empresariales c o m o Banesto, 
Galerías o IBM101 han r e c u r r i d o a la venta de 
edif ic ios centrales para sanear sus cuentas. Sin 

98 Vid. un comentar io editorial ce r te ro sobre este tema: «El 
vértigo del mercado», comentando el caso R E N F E . E L PAIS, 
15 de diciembre de 1991. 
99 Recientemente, se ha dado un paso más. C o n el beneplácito 
del M O P T , Renfe se propone gestionar su patr imonio 
inmobiliario de modo que se convierta de modo habitual en 
una fuente de recursos atípleos para la Compañía. Espera 
ingresar unos 10.000 millones de pesetas al año por la cesión, 
venta o alquiler de su patrimonio inmobiliario. C o n esta 
estrategia, R E N F E pretende -según d i c e - aliviar su déficit con 
un «colchón» a medio plazo, aún cuando r eco n o ce que la 
venta de inmuebles únicamente soluciona problemas puntuales 
(de hecho, en 1992 los ingresos por este concepto se elevaron 
a 6.000 millones de pts. V j d , E X P A N S I O N , 22 de abril de 
1993). En nuestra opinión, además de propiciar la comisión 
de crecientes irregularidades -deb ido a la ausencia de garantías-
este planteamiento atenta claramente contra el principio de 
especialidad de las personas públicas. El objeto social de Renfe 
no es la gestión de un patrimonio inmobiliario, sino el 
t ransporte ferroviario. Y el patrimonio, o lo utiliza para este 

fin o son bienes sobrantes y se reintegran a la Hacienda Pública 
(que es de donde salieron). 
100 Mediante la venta de inmuebles. Iberia ha rebajado en 
30.000 millones sus pérdidas de 1992 que en la cuenta de 
explotación alcanzaron los 50.000 millones. D e este modo ha 
vendido sus sedes en París por 2.400 millones, en las Palmas, 
p o r 7 0 0 mi l lones y r e c i e n t e m e n t e la de Madr id , a 
I N F O L E A S I N G , por 24.000 millones. C O P O S A , tras vender 
su sede por 625 millones, está alquilando o t ro local por 29 
millones anuales, obteniendo liquidez con dicha operación. 
E N S I D E S A , cuyas pérdidas en 1992 superaron los 60.000 
millones de pesetas, ha tenido que poner a la venta inmuebles 
en Cataluña y Valencia por valor de 3.500 millones para pagar 
las nóminas. Vid. test imonios de todo ello en C I N C O D I A S , 
22 de diciembre de 1992; en E L M U N D O , 13 de diciembre 
de 1992 y un Diar io E X P A N S I O N , 11 de enero de 1992. 
101 R e c o r d e m o s cómo IBM España ha puesto a la venta su 
antigua sede en Madrid, valorada en 10.800 mil lones. 
E X P A N S I O N , 22 de julio de 1992. 
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embargo, en la va lorac ión de esta práct ica juegan 
e lementos muy d i ferentes en un caso y en el 
o t r o : los gestores pr ivados responden, cof> su 
puesto, ante el capital social, que en su m o m e n t o 
les juzgará; en cambio, en el Estado, la enajenación 
de los bienes inmuebles de empresas públicas 
afecta a la r iqueza nacional y en el supuesto de 
que se qu iera hacer f ren te con ella a déficits de 
explotac ión debería exigirse la previa autor ización 
par lamentar ia y acompañarse de las adecuadas 
garantías de c o n t r o l pa t r imon ia l . O t r a cosa sería 
la au toconces ión de una subvención disimulada, 
ilegal, no autor izada po r el Par lamento. Es más, 
esa opc ión de l iquidez inmediata, a costa de la 
solvencia fu tura, está bajo sospecha en la empresa 
pública, deb ido a algunos vicios inherentes a 
dicha ins t i tuc ión, c o m o son estos: 

b) Una imposibi l idad práct ica de i ncu r r i r en 
quiebra104. 

c) Esa pol í t ica de imagen, a la que tan 
af icionados son los gestores públ icos, ( po rque 
esa es la garantía de su supervivencia, t a n t o dg 
el los c o m o de sus amos, los pol í t icos) . Para el lo 
se uti l izan de m o d o habitual mecanismos de 
maquil laje contable105, incluso en t re empresas 
del m ismo grupo106. 

d) Finalmente, una si tuación f inanciera en 
números ro jos del vendedor , hace más que 
sospechosas estas enajenaciones de pa t r imon io . 
D i s t i n to sería el caso si se t ra tase de empresas 
saneadas107. 

a) la perspect iva - h a b i t u a l - del c o r t o plazo en 
sus directivos102 y la alta ro tac ión de éstos, al 
compás del p o d e r político103. 

102 Aunque hay que r e c o n o c e r que esta característica puede 
darse también en empresas privadas en determinados contextos. 
Recuérdense a este respecto las extendidas acusaciones de 
«short-termism» a los dirigentes empresariales norteamericanos 
de la última década. Y el espectáculo, lamentable, que han 
ofrecido algunos grupos industriales españoles de los últimos' 
t iempos, que se arruinan, mientras sus gestores se enriquecen 
de forma escandalosa. Misterioso fenómeno éste. 
103 N o s remit imos en este punto a un estudio de próxima 
publicación, uno de cuyos capítulos lleva por título: «La 
movilidad de los dirigentes de las empresas públicas». Y , con 
carácter más general, la literatura de la «teoría de la elección 
pública» o «Public Cholee». 
'04 Ninguna empresa puede mantener una política sostenida 
de liquidación de su patrimonio para financiar las pérdidas de 
su gestión. Llegaría inevitablemente a una situación de quiebra 
técnica, con un activo inferior al pasivo. Sin embargo, las 
empresas públicas no quiebran. V id , lo que se dice infra en 
este capítulo. 
105 Las enajenaciones de inmuebles para sanear las pérdidas 
se reflejan en una anotación contable, que tiene efectos 
positivos en la «fechada» de la empresa pública. Se inyecta 
liquidez, reduciendo la cifra de pérdidas en la cuenta de 
resultados, a costa de disminuir el activo fijo en el balance de 
situación y a costa de futuros gastos de alquiler que gravarán 
poster iores ejercicios. La cuenta de «pérdidas y ganancias» es 
el estado financiero que recibe mayor difusión pública, 
olvidándose, desafortunadamente, de ot ros reflejos contables 
de gran relevancia. 
D e todas formas reconocemos que en ciertas ocasiones la 
normativa contable sobre la estructura de las cuentas de 
resultados puede e jercer un efecto negativo sobre la imagen 
de una empresa . Tal vez por ello el Presidente de Argentaría 
en una reciente comparecencia parlamentaria señaló algunas 

particularidades contables del sector bancarios con los siguientes 
efectos: de los 40.990 millones de pts. de resultados 
extraordinarios que presentó Argentaría en 1992, únicamente 
4.700 millones provenían de la enajenación de inmuebles. Y 
de ellos, la mitad eran inmuebles no propios, sino procedentes 
de la ejecución de garantías hipotecarias que puede considerarse 
una actividad bancaria ordinaria: Vid. C O N G R E S O , Comis iones, 
17 de febrero de 1993, núm. 606. 
106 El maquillaje de las cifras llega al máximo con la práctica 
extendida de efectuar las ventas de inmuebles entre empresas 
del mismo grupo público. Este es el caso de I N F O I N V E S T , 
sociedad que gestiona el patrimonio inmobiliario de empresas 
del INI: recientemente ha comprado la antigua sede social a 
A E S A , y mantiene negociaciones con I N I E X P O R T , otra empresa 
del INI, para su posible venta. C I N C O D I A S , 26 de octubre 
de 1992. As imismo, la antigua sede de Iberia en Madrid ha 
encontrado comprador en I N F O I N V E S T , E L M U N D O , 13 de 
diciembre de 1992. Es una manera de arreglar las cuentas de 
la pr imera. 
107 Así por ejemplo, puede concederse la «presunción de 
inocencia» a empresas que no tienen problemas de tesorería, 
c o m o es R E P S O L , del G r u p o I N H . Es razonable aceptar en 
principio su alegación de eficiencia, c o m o causa legitimadora 
de la reestructuración de su patrimonio inmobiliario. Así, al 
poner a la venta la sede de C A M P S A , por un precio de 
mercado superior a los 10.000 millones de pesetas, ha alegado 
que persigue la optimización al tratar de eliminar la dispersión 
física. Igual justificación ha alegado al poner en venta todos los 
edificios de sus filiales petroleras. Vid. E L M U N D O , I de 
noviembre de 1992. 
A s i m i s m o , el Presidente de Argentar la - g r u p o que ha 
presentado unos resultdos positivos de 92.656 millones de pts. 
en 1992- , explicó la venta de inmuebles de la Corporac ión 
bancaria en base a razones de eficiencia: bien debido a su 
infrautilización o bien debido a la recuperación de deudas 
impagadas con garantía hipotecaria. Vid. . C o m p a r e c e n c i a 
citada, supra. nota 105. Pero en ot ros casos en que con las 
enajenaciones del patrimonio se pretenden ocultar pérdidas, 
aquellas pueden no justificarse. 
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D e b e m o s conc lu i r , en suma, que aunque sea 
una práct ica usual, la gest ión inmobi l iar ia pública 
para el saneamiento de pérdidas es una f o r m a de 
f inanciación he te rodoxa , que debe ser o b j e t o de 
duras crít icas, t a n t o en su fo rmu lac ión teó r i ca 
c o m o en sus m a n i f e s t a c i o n e s p r á c t i c a s , 
especialmente cuando esas enajenaciones se 
llevan a cabo sin publ ic idad y concur renc ia o 
en t re empresas del p r o p i o g rupo , o del sec to r 
públ ico en general , que equivalen so lamente a 
desplazar el déf ic i t de un s i t io a o t r o . 

B - Financiación de inversiones. El caso RENFE 

La cuest ión a la que debemos ahora responder 
es la siguiente: ¿resulta legít ima la f inanciación de 
bienes y servic ios de interés general mediante 
las plusvalías que pueden generar las operaciones 
inmobi l iar ias de los entes públicos?. ¿Deben 
éstas en t ra r en el mercado , c o m o un agente 
más, para r e c u p e r a r las plusvalías que sus 
decisiones y sus servic ios generan?. 

Es este un t e m a de gran con t rove rs ia actual, 
p e r o no es un t e m a nuevo. La cuest ión ya fue 
planteada - y rechazada- en 1850, jus tamente en 
la r e l ac i ón e n t r e la d e s a m o r t i z a c i ó n y el 
ferrocarril108. 

H o y , an te las c rec ien tes necesidades de 
f inanciación públ ica, se ha vue l to a p r o p o n e r 

este c r i te r io , sin que haya recib ido una aceptación 
m a y o r i t a r i a . En el p lano t e ó r i c o , Edua rdo 
Mangada109 ha defend ido que la in te rvenc ión 
d i rec ta de las Admin is t rac iones Públicas c o m o 
o p e r a d o r e s i n m o b i l i a r i o s - s o m e t i d a a 
cond ic iones muy estr ictas de t ransparencia y 
con p rec io tasado- , puede ser una vía legít ima 
para rescatar las plusvalías que genera la acción 
urbaníst ica, dest inando d icho p r o d u c t o a la 
f inanciación de los gastos de urbanización. 

L levando al l ímite esta posición110 se han 
que r i do just i f icar las operac iones inmobi l iar ias 
de un en te públ ico c o m o RENFE, s o m e t i d o al 
D e r e c h o pr ivado, con el fin « loable» de financiar 
determinadas inversiones. La fragil idad de este 
c r i t e r i o , ante la falta de con t ro les es t r i c t os "1 , y 
su potencia l para albergar actuaciones delict ivas 
y de enr iquec im ien to abusivo, han s ido puestos 
en evidencia con el escándalo sobre la c o m p r a 
de t e r r e n o s p o r par te de RENFE a t ravés de su 
filial «Equidesa», para financiar determinadas 
es t ruc turas fer rov iar ias en San Sebastián de los 
Reyes y A lcobendas. 

El D i c tamen"2 de la C o m i s i ó n Par lamentar ia 
q u e i n v e s t i g ó d i c h o e s c á n d a l o c o n t i e n e 
p r o n u n c i a m i e n t o s m u y i n te resan tes - p r i n ­
c ipalmente en los vo tos par t i cu la res"3- aplicables 
de l leno al t ema que nos ocupa. Destacan en él 
los siguientes aspectos: 

108 Y a entonces no prosperó una propuesta parlamentaria de 
vincular las ventas de bienes municipales a la financiación 
estatal de un sistema de obras públicas, ni siquiera bajo un 
estr icto procedimiento de control . 
109 Vid.. Eduardo Mangada, «Actuación Pública y Plusvalías», 
E L PAIS, 13 de enero de 1992. 
110 A l considerar que la construcción de un ramal de ferrocarri l 
se incluye en el concepto amplio de «acción urbanística». 
111 Por el contrar io, sólo la total transparencia y el control 
r iguroso han convert ido, en principio, el C o n s o r c i o Pasillo 
Verde , entre Renfe y el Ayuntamiento de Madrid en una 
fórmula de financiación y gestión eficaz para la reurbanización 
y dotación de infraestructuras en el madri leño barrio de la 
Arganzuela. Vid, la referencia a este t e m a en o t ro lugar de este 
estudio. 

112 Recogido en el Diario de Sesiones del C o n g r e s o , 27 de 
febrero de 1992, n." 169, pág. 8289. 
113 Por el contrar io, sin que sorprendiera a nadie, el dictamen 
de la mayoría ha sido considerado «benevolente», al apoyar 
la actuación pública urbanística que ha dado cober tura a 
actuaciones irregulares con indicios delictivos, y al eximir de 
responsabilidad - d e b i d o a su «desconocimiento» sobre los 
detalles de la operac ión - a las autoridades implicadas. 
De l mismo modo, en el plano contencioso, el juez dejó en 
libertad sin cargos al entonces Presidente de Renfe, García 
Valverde, ya que únicamente conocía las líneas maestras de 
la operación inmobiliaria y contaba con el visto bueno de todas 
las Administraciones afectadas. 
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a) C o n t r o l par lamentar io de las operac iones 
patr imonia les de los Entes públ icos. 

Ello exige replantear la au tonomía pat r imonia l 
de RENFE y la asignación finalista de los ingresos 
procedentes de sus operac iones. Las plusvalías 
han de reve r t i r a las part idas de ingresos de los 
P r e s u p u e s t o s G e n e r a l e s de l Es tado , para 
posibi l i tar el de recho const i tuc ional al c o n t r o l 
par lamentar io de la invers ión pública ( G r u p o 
Popular) . 

En cuanto a la au tonomía pat r imonia l de los 
Entes públ icos en general y de RENFE en 
part icular, es necesar io revisar esa comple ta 
separación patr imonia l que ha permi t i do a RENFE 
- y puede p e r m i t i r a mu l t i t ud de entes públ icos 
del ar t . 6, n.os I y 5 de la L G P - l levar a cabo 
operaciones inmobil iarias al margen p o r comp le to 
del Estado ( G o b i e r n o y Par lamento) c o m o se 
v i e n e n r e a l i z a n d o d e s d e I987114. Se ha 
demos t rado que es to es una mala polí t ica. 

b ) La segunda re f lex ión hace referencia a la 
falta de t ransparencia de la operac ión : N o se 
cump l ie ron los cauces legales para la plasmación 
de los acuerdos in teradmin is t ra t ivos (RENFE, 
C o m u n i d a d A u t ó n o m a , A y u n t a m i e n t o ) . Esta 
circunstancia ha imped ido el c o n t r o l adecuado 
en la fase de e jecución del p royec to , dando 

114 La Ley de Ordenación del T ranspor te T e r r e s t r e , de 1987, 
reconoce la titularidad de R E N F E sobre su «patr imonio 
propio», y confiere a su C o n s e j o de Administración plenas 
facultades de disposición sobre aquél, al eliminar la necesidad 
de autorización del Ministerio de Economía y Hacienda en las 
enajenaciones de inmuebles. Esto ha demostrado ser una mala 
política. Por lo demás, mientras no se cambien las cosas, el 
control a posteriori es una ilusión. H e aquí una muestra más 
de la inoperatividad actual del control que ejerce el Tribunal 
de Cuentas sobre la actuación de las empresas públicas: pese 
a la aportación - p o r parte de la oposic ión- de abundante 
información sobre manifiesta irregularidades en la política 
inmobiliaria de R E N F E desde 1987, recientemente ha sido 
rechazada la solicitud de fiscalización relativa a las «operaciones 
de adquisición y enajenación de te r renos pertenecientes al 
patrimonio de R E N F E , a partir de la promulgación de la Ley 
dé Ordenac ión del T r a n s p o r t e T e r r e s t r e » (del G r u p o 
Parlamentario Popular). - D I A R I O D E S E S I O N E S D E L A S 
C O R T E S G E N E R A L E S , 12 de mayo de 1992, n.0 39, pág. 
I 0 4 0 - . 

115 En este punto hubo diferencias entre la mayoría y la 
oposición. A l separar la valoración del diseño de la operación 

cabida a múl t ip les i r regular idades fiscales y 
cont rac tua les"5 . 

c ) As im ismo , la C o m i s i ó n rechaza la creac ión 
de t e n s i o n e s e s p e c u l a t i v a s p o r los poderes 
públicos. La recuperación de plusvalías razonables 
en la real ización de un pa t r imon io es lo c o n t r a r i o 
a la especulación. Pero el caso RENFE es un 
c lar¿ exponen te de ésta: se compran t e r r e n o s , 
ut i l izando in fo rmac ión privi legiada, con el fin de 
que - e n su pos te r i o r reca l i f i cac ión- se generen 
plusvalías forzadas. Ya nos hemos re fe r ido a la 
p roh ib ic ión const i tuc ional (ar t . 47 ) , legal (Ley 
del Suelo de 1990) y ét ica de la «especulación 
públ ica». Pero es que además, dado que la 
especulación es p o r def in ic ión un negocio muy 
arr iesgado, de hecho no se ha conseguido tan 
«nob le» fin, s ino só lo aumentar el déf ic i t de 
RENFE. Así ha o c u r r i d o cuando el A y u n t a m i e n t o 
de San Sebastián de los Reyes ha dec id ido 
exp rop ia r a Renfe los t e r r e n o s comprados p o r 
ésta. Lo ha hecho p o r 4 0 0 mi l lones de pts. 
( con fo rme a su va lo r o r ig inar io , rús t ico , c o m o 
es lo p rocedente) , es decir, 1.000 mil lones menos 
de los que había pagado RENFE. Una mues t ra 
más de la ineficiencia económica que a la pos t re 
puede p roduc i rse cuando Entes públ icos c o m o 
RENFE (u o t r o s ) , que han sido creados para 
o t r o s fines, se meten en este t e r r e n o de gest ión 
inmobi l iar ia"6. 

respecto de su instrumentación práctica -obv iando la relación 
causal existente entre e l los - , la mayorá logra eximir de 
responsabilidad política a los altos cargos implicados ( G r u p o 
C D S ) . 
116 Independientemente de la prohibición de especulación que 
afecta a los poderes públicos, en este caso se t raduce en un 
absurdo: un ferrocarr i l se financiaría con los exorbitantes 
beneficios inmobiliarios logrados por el Estado, a costa de una 
injustificada elevación del precio del suelo, que luego repercutiría 
sobre los residentes de la zona afectada. Vid. «El vértigo del 
mercado». E L PAIS, 15 de diciembre de 1991. Vid, también 
la información contenida en el mismo diario dos años después 
( E L PAIS, I de octubre de 1993): el Ayuntamiento de San 
Sebastián de los Reyes y la Comunidad de Madrid decidieron, 
con buen criterio, expropiar los terrenos objeto de especulación 
por su valor originario, sin recalificación alguna, la mayoría de 
los cuales eran de E Q U I D E S A , filial inmobiliaria de R E N F E , por 
un valor equivalente a una te rce ra parte de lo que R E N E había 
pagado por ellos (bien es cierto que estas compras de R E N F E , 
a unos avispados intermediarios, eran más que sospechosas) . 
Este es o t ro riesgo, cierto, de los «negocios» inmobiliarios de 
los Entes públicos: que se quede dinero en manos de algunos 
avispados. 
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d ) F i n a l m e n t e , ha h a b i d o t a m b i é n un 
p ronunc iam ien to que no debe olvidarse sobre 
esa huida de la empresa públ ica al D e r e c h o 
Pr ivado, que puede entrañar , no pocas veces, un 
f raude de ley: un Ente públ ico - R E N F E - a c t ú a a 
t ravés de una sociedad anónima de capital estatal 
- E Q U I D E S A - para realizar lo que le estaría 
p r o h i b i d o a aquél, incumpl iendo los c r i te r ios 
g e n e r a l e s de l e g a l i d a d , t r a n s p a r e n c i a y 
publ ic idad"7. 

T o d o e l lo c o n d u c e en de f in i t i va a una 
conc lus ión: la necesidad de una revis ión general 
de la no rmat i va sobre las empresas públicas. La 
tendenc ia a organizar servicios públ icos bajo 
fo rmas mercant i les de D e r e c h o pr ivado, de 
capital públ ico, adolece de una gran lacra: dichas 
ent idades escapan de los mecanismos de c o n t r o l 
y t ransparenc ia en la gest ión p rop ios de los 
fondos públ icos. 

4 . Segunda conclusión provisional 

En e s t a v i s i ó n p a n o r á m i c a s o b r e la 
fenomeno log ía actual de la gest ión inmobi l iar ia 
e n las e m p r e s a s p ú b l i c a s - c r i t e r i o s , 
p roced im ien tos y resu l t ados - la conc lus ión a la 
que se llega es, en general , poco esperanzadora. 
La r e l a j a c i ó n de l os m e c a n i s m o s , la 
«pr ivat izac ión» de los m o d o s de actuar, no está 
dando buenos f ru tos en la mayoría de los casos. 
La ausencia de p roced im ien tos , la excesiva 
l iber tad y discrecional idad en las operac iones 
con f i rma la prob lemát ica general antes planteada, 
q u e b á s i c a m e n t e r e m i t e a las s i gu i en tes 
cuest iones: 

a) La eficacia en la asignación de recursos, 
c o m o just i f icación - d e buena fe o f r audu len ta -
de esta «huida del D e r e c h o admin is t ra t i vo» , no 
es el ún ico c r i t e r i o para guiar a la empresa 
pública. 

b ) Más que una huida «al D e r e c h o Pr ivado», 
se está p roduc iendo , c o m o denunc ió Sala, lisa y 
l lanamente, una «huida del D e r e c h o » : en la 
empresa públ ica no funcionan los con t ro les de 
t i p o públ ico (po rque se somete al de recho 
pr ivado) , ni de t i p o pr ivado, p o r q u e no hay 
verdaderos socios ante los que deban responder . 
Es te es u n o de sus g r a n d e s « v i c i o s 
inst i tucionales», que no t iene mucha so luc ión. 

c ) Deb ido a esta ausencia de con t ro les , el 
resul tado real de la actuación públ ica sigue 
s iendo la ineficacia. Pero amparados en este 
ob je t i vo , en el que se justi f ica la huida del 
De recho Admin is t ra t i vo , se da lugar a situaciones 
de grave riesgo en t é r m i n o s de c o r r u p c i ó n , 
malversación, especulación y posic ión de domin io 
de la empresa. 

d ) Ref i r iéndonos en part icular a la l ibre gest ión 
inmobi l iar ia de las empresas públicas se ha de 
cuest ionar la legi t imidad de ésta p o r los mo t i vos 
que han quedado expuestos en el c u e r p o de 
este escr i to . 

Todas estas af i rmaciones serán o b j e t o a 
cont inuac ión de un desar ro l lo más ampl io , en el 
que t ra ta remos de expl icar - y d e m o s t r a r - la 
veracidad de tales ju ic ios. 

117 Este fenómeno se ha repetido recientemente en Renfe. 
C o m o cer teramente señaló el portavoz parlamentario del 
grupo C D S , «falla el blindaje de Renfe, y falla el blindaje de 
Renfe más que en otras Administraciones Públicas porque está 
plagada de empresas privadas de capital público que no tienen 
ni control administrativo ni tienen control de empresa mercantil; 
nos ocurr ió con E Q U I D E S A y nos vuelve a ocur r i r con T I F S A ; 
la misma persona que está dentro del organigrama de Renfe, 
a t ravés de una e m p r e s a part icipada resulta s e r una 

intermediaria, una empresa que ejerce el correta je a favor de 
una te rcera y en contra de la propia empresa en la que trabaja» 
(...); «es fundamental - c o n c l u y e - regular en España... la actuación 
de las Administraciones Públicas a través de entidades sometidas 
al ámbito del D e r e c h o Privado». Vid. , comparecencia del 
Ministro de O b r a s Públicas y Transpor tes para dar cuenta de 
las supuestas irregularidades relacionadas con las contrataciones 
del A V E , en D iar io de S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 
Comis iones , 10 de febrero de 1993, núm. 599. 
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IV . A S I M I L A C I O N D E L A A D M I N I S ­
T R A C I O N Y L A E M P R E S A 
P U B L I C A S A L A S E M P R E S A S 
P R I V A D A S . R A Z O N E S Y 
S I N R A Z O N E S D E L A H U I D A A L 
D E R E C H O P R I V A D O . 

¿Cuáles son las razones determinantes de 
este p roceso de asimilación de la Admin i s t rac ión 
Pública a la empresa privada?. ¿Qué es lo que 
impulsa a los Gob ie rnos a escapar del D e r e c h o 
públ ico y refugiarse en el privado?. Para juzgar 
sobre el lo hay que dist inguir en t re razones 
alegadas (aparen tes ) y razones ve rdade ras 
(reales). 

I . Rozones habitualmente esgrimidas 

La huida del D e r e c h o admin is t ra t ivo se suele 
just i f icar alegando que dado el c rec im ien to del 
Estado en tamaño y diversidad de funciones, los 
m o l d e s c lásicos de l D e r e c h o p ú b l i c o - e n 
organ izac ión y p r o c e d i m i e n t o - no son los 
adecuados para el cump l im ien to de sus fines 
actuales: los p rop ios de un «Estado social». Es 
necesario - s e d i c e - do ta r de f lexibi l idad al Estado 
para conseguir la «eficacia» en la actuación 
pública. La palabra mágica es esta: eficacia. 

Digamos antes que nada que tal p lanteamiento 
arranca de unos presupuestos discut ibles, que 
están s iendo en estos días o b j e t o de rev is ión. En 
t odos los países se replantea la d imens ión actual 
del Estado, su c rec im ien to en los ú l t imos años y, 
caso de que el lo resul te inevitable, c ó m o se 
deben hacer las cosas para que el «Estado de 

118 Forsthoff, E., «El Estado social». Madrid 1986, 208 págs. 
Antes en «El Estado de la Sociedad Industrial». Madrid, IEP, 
1975, 291 págs. 
119 He defendido con anterioridad, por poner un ejemplo, que 
la técnica y el régimen del servicio público, rectamente 
configurado y aplicado, ofrece las mismas o mayores garantías 
para el interés público que las que pueda of recer una empresa 
pública; el poder de dirección y mando del Estado sobre ellas 
es exactamente el mismo, las ventajas para la Administración 
son múltiples; y, finalmente, tal modelo es el más adecuado 

bienestar» siga s iendo «Estado de D e r e c h o » . La 
difícil compat ib i l idad en t re uno y o t r o fue puesta 
de mani f iesto hace ya años p o r el gran jur is ta 
alemán Ernst Fors tho f "8 . 

Desde comienzos de la década de los 80 se 
han rep lanteado sobre t o d o aquellas actividades 
asumidas p o r la Admin i s t rac ión en el m u n d o 
económico . Se replantea también cuál es el 
m e j o r med io para cada mis ión, d is t inguiendo 
claramente qué es lo que el Estado debe produc i r , 
qué es lo que el Estado debe f inanciar y qué es 
lo que el Estado debe regular ( p o r supuesto, 
tamb ién , cuándo no debe hacer ni una cosa ni 
o t r a ) . La empresa pública, la gest ión ind i recta de 
un serv ic io públ ico, la regulación sector ia l o la 
mera regulación de policía son, todas ellas, 
técnicas de actuación al servic io de fines públ icos 
que deben ser cu idadosamente elegidas, en cada 
caso, para la ob tenc ión de éstos. 

N o se t ra ta t an to de revisar las conquistas 
jurídicas y económicas del Estado social - l o s 
l lamados «derechos socia les»-s ino de repensar 
los mecanismos más eficaces e idóneos para su 
consecución119. El debate hay que p lantear lo más 
en los m e d i o s q u e en los f i nes , a u n q u e 
natura lmente el lo afecte al tamaño y funciones 
del Estado. 

Es posible que los moldes clásicos del D e r e c h o 
admin is t ra t ivo t rad ic ional hayan ado lec ido de 
una c ier ta r igidez, po rque en el pasado este 
de recho se c e n t r ó en la defensa y garantía de los 
derechos individuales, más que en la prestac ión 
de bienes y servicios a los c iudadanos. Las 
Cons t i tuc iones eran, ante t o d o , sistemas de 
garantía f ren te a las in tervenciones del Estado; el 

en una economía de mercado y en un sistema de libre 
empresa, que es el que consagra nuestra Consti tución. Vid, 
el Capítulo VI, «El servicio público c o m o alternativa», págs. 
I I 0 - 1 2 7 , del artículo «La empresa pública», por G A S P A R 
A R I Ñ O O R T I Z , inc lu ido en la o b r a E L M O D E L O 
E C O N O M I C O E N L A C O N S T I T U C I O N E S P A Ñ O L A , 
volumen 2, coordinada por Fernando Gar r ido Falla, Insitituto 
de Estudios Económicos, 1981. U n a parte importante de los 
procesos de privatización van en esta línea. 
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núcleo esencial del «Estado de D e r e c h o » se 
l lamó «pr inc ip io de legalidad» (reserva de ley, 
t ip ic idad del ac to admin is t ra t ivo , reducc ión al 
m á x i m o de la d i s c r e c i o n a l i d a d , ga ran t ías 
patr imonia les, etc., etc.) . Pero o c u r r e que el 
«Estado Social» es jus tamente lo con t ra r i o : el 
ind iv iduo no p re tende «l iberarse» del Estado, 
sino que vive de é l ; su vida descansa en la 
in te rvenc ión estatal, en las prestaciones del 
Estado,^|ue se ocupa de su salud, de su vivienda, 
de su descanso, de su vejez, de los servicios 
esenc ia les a t o d a c o m u n i d a d (agua, gas, 
e lect r ic idad, t r anspo r t e y de tantas cosas más). 
Y ese Estado, más que cent rarse en la garantía 
f ren te a la in te rvenc ión (que eso es ante t o d o la 
legalidad) lo que reclama es eficacia, efect iv idad, 
capacidad de hacer reales las prestaciones. T o d o 
el lo es muy c ie r to . 

Tamb ién lo es que el de recho públ ico no ha 
sabido hasta ahora dar respuesta adecuada a 
esta nueva d imens ión , p o r la razón, ev idente, de 
que estos derechos de con ten ido social no se 
p ro tegen a t ravés de las técnicas, i ns t rumentos 
y mecanismos p rop ios del Estado de D e r e c h o 
t rad ic iona l . C o m o decía Forsthof , el Estado de 
d e r e c h o se c o m p o r t a con r e s p e c t o a los 
derechos sociales, c o m o el aceite con respecto 
al agua: no es posible mezclar los. 

Pero si no se qu iere renunciar al Estado 
social, ni t a m p o c o al Estado de D e r e c h o , no 
queda más remed io que jur id i f icar - e s t o es, 
some te r a reglas jurídicas, generales, objet ivas y 
c o n o c i d a s - las decisiones en las que aquél se 
plasma. Pensemos, p o r e jemplo , en el régimen 
de las subvenciones, la adjudicación de viviendas, 
las e x e n c i o n e s de i m p u e s t o s , la p o l í t i c a 
arancelaria y el manejo de los derechos de 
impor tac ión , el régimen de la inversión ext ranjera 
o el o t o r g a m i e n t o de ayudas a asociaciones 
cul turales o depor t ivas. C ie r t amen te , es más 
difícil de te rm ina r legalmente los c r i te r ios que 
deben pres id i r tales decisiones, po rque muchas 
de ellas deben adoptarse en func ión de las 
circunstancias sociales y económicas, nacionales 

e i n t e r n a c i o n a l e s , s i e m p r e camb ian tes . A l 
Par lamento le es difícil establecer c r i te r ios (o 
estos son tan genér icos que no vinculan a nadie) 
y la Admin i s t rac ión , que p robab lemente podr ía 
hacer lo , fác i lmente cae en la ten tac ión de dec id i r 
caso p o r caso (¿qué necesidad de reglamentarse, 
de autol imi tarse?). Y así, fác i lmente, se cae en la 
discrecional idad más absoluta - e i n c o n t r o l a d a -
en las decisiones en que se plasma el Estado 
social. 

A h o r a bien, ocu r re que, en el De recho públ ico, 
son bastante inmantenibles, p o r q u e resul tan 
escandalosas, esas s i tuac iones de abso lu ta 
d iscrecional idad. En la vida polí t ica, p r o n t o se 
denuncian y el Estado de D e r e c h o las rechaza. 
Sus efectos a Ha larga, son perversos, pues detrás 
de la discrecional idad (en la adjudicación de los 
con t ra tos , en el n o m b r a m i e n t o de personal , en 
el o to rgamien to de subvenciones o de exenciones 
fiscales) fác i lmente aparece el par t id ismo, el 
favor i t i smo, cuando no la malversación o el 
c o h e c h o . La t e n t a c i ó n surge con fac i l idad: 
escapemos del D e r e c h o públ ico - s e dicen a sí 
mismos los gobe rnan tes - , re fug iémonos en el 
D e r e c h o p r i v a d o , d o n d e los p r i n c i p i o s 
t radic ionales son la l iber tad y la au tonomía de la 
vo lun tad . Así , seremos eficaces. Y es to , quizás, 
c o n la m e j o r de las i n t enc iones . P e r o la 
expre ienc ia dice que tal mutac ión de naturaleza, 
al f inal, conduce a la c o r r u p c i ó n . 

2. El derecho público como sistema de garantías. 
Eficacia y legalidad 

Conv iene , llegados a este pun to , r eco rda r 
algunas verdades básicas que han quedado 
desdibujadas en los ú t imos años y que son la 
esencia del D e r e c h o públ ico: 

a) Este se halla pres id ido p o r una idea de 
s u j e c i ó n , de v i n c u l a t o r i e d a d ( p r i n c i p i o de 
legalidad, responsabi l idad, c o n t r o l públ ico) f ren te 
a los su je tos o act iv idades pr ivadas, cuyo 
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ordenamien to y régimen jur íd ico respira l ibertad, 
au tonomía de la vo lun tad , dominio120. 

b) El régimen ju r íd ico de de recho públ ico ha 
s ido t r ad i c i ona lmen te p resen tado c o m o un 
rég imen e x o r b i t a n t e , c o m o un d e r e c h o de 
prer rogat iva , de supremacía a favor de los Entes 
p ú b l i c o s , s i n g u l a r m e n t e de l Es tado y sus 
organizaciones, en a tenc ión al super io r rango e 
impor tanc ia social de los fines que estos t ienen 
e n c o m e n d a d o s . Po r una ser ie de f ac to res 
h is tór icos, ideológicos y pol í t icos, el D e r e c h o 
a d m i n i s t r a t i v o r e c i b e i n i c i a l m e n t e e s t a 
conf igurac ión. Sin embargo, j u n t o a este carácter 
de de recho exo rb i t an te , que concede a sus 
sujetos un con jun to de prerrogat ivas, el D e r e c h o 
admin is t ra t ivo impone al m i smo t i e m p o a éstos 
una serie de l imi taciones muy super iores a las 
que el de recho pr ivado impone a los part iculares. 
Rivero habló no só lo de las «derogat ions en 
plus» sino también de las «derogat ions en moins» 
que t o d o rég imen de d e r e c h o públ ico lleva 
consigo121. El de recho admin is t ra t ivo no es só lo 
un haz de potestades, sino también un cuadro de 
garantías. 

c) La v inculación a la Ley en t o d a su r iqueza 
de manifestaciones, el p r inc ip io de igualdad, la 
exigencia del deb ido p roced im ien to , la necesaria 
habi l i tación f inanciera, la publ ic idad y c o n t r o l de 
sus a c t u a c i o n e s ( e n t o d a s sus f o r m a s : 
administrat ivas y judiciales), son o t r o s tan tos 
cont rapesos a las inmunidades y privi legios que 
acompañan también s iempre a la Admin is t rac ión . 

Pues bien, este comp le jo de pode r y garantía, 
de pr iv i legio y carga, es t íp ico del rég imen 
j u r í d i c o p ú b l i c o , q u e a c o m p a ñ a a la 

Admin i s t rac ión en mayor o m e n o r medida allí 
d o n d e és ta ac túa . Y e l l o n o desapa rece 
t o t a lmen te , ni siquiera cuando en su actuación 
se reviste de « fo rmas» de de recho pr ivado, pues 
hay un núc leo i n te rno de organización, act iv idad 
y c o n t r o l que es s iempre públ ico. 

d) El p rob lema de la calif icación de un Ente o 
act iv idad c o m o pública se presenta jus tamente 
en nuest ros días con especial gravedad p o r q u e 
el Estado se reviste hoy con f recuencia de 
fo rmas privadas, buscando con el lo unaJ iber tad 
de mov im ien tos de la que carecería c o m o su je to 
públ ico. Ello po rque el Es tado -más en c o n c r e t o ; 
la A d m i n i s t r a c i ó n - no necesita hoy , en muchos 
casos, acud i r a sus potestades jurídicas de 
« impe r i um» : le basta con su pode r económ ico . 
Y en el uso de éste, pre f iere no t ene r que 
s o p o r t a r las r igideces del de recho púb l i co . 
C ie r t amen te ésta puede ser, en ocasiones, la 
f o r m a jur íd ica más c ó m o d a para conseguir los 
resul tados económicos -b ienes y se rv i c i os - que 
el Estado, desde la p r ime ra guer ra mundia l se 
c o m p r o m e t i ó a ob tener , pe ro es igualmente 
c i e r t o que éste es hoy el más c laro po r t i l l o de 
escape de la legalidad y el posible camino de un 
nuevo despo t i smo. El Estado de bienestar t iene 
s iempre el pel igro de conver t i r se en un Estado 
de dominac ión . 

e) En tal caso, la «huida al de recho p r i vado» 
sería una soluc ión espúrea, gravemente pel igrosa 
para el buen func ionamien to del Estado de 
D e r e c h o . En mi op in ión , no hay más r e m e d i o 
que r e f o r m u l a r el D e r e c h o a d m i n i s t r a t i v o , 
aumentar su f lexibi l idad cuando sea necesar io, 
p e r o manten iendo en t o d o caso garantías de 
objet iv idad y buena gest ión que vinculen a los 

120 La distinción, además, presenta hoy un particular interés 
pues, c o m o se ha dicho, nuestro t iempo está presidido por 
una suerte de «feudalismo administrativo», de pulular de Entes 
y organizaciones que viven en la frontera de lo público: cfr. 
G A R C I A T R A V I J A N O , «Tratado de D e r e c h o Administrativo». 
T o m o II, págs. 321 y ss . 
121 R I V E R O . Jean « D r o i t Administratif». 2.a e d i c . Dalloz. 1962, 
pág. 33: «le droit administratif impose souvent, a l'administration, 
des obligations beaucoup plus str ictes que celles que le droit 

privé fait peser sur les particuliers; par exemple, ceux-c i 
choisissent l ibrement le but de leurs activités, alors que 
l'administration est astreinte á la pour-suite du seul intérét 
général; ils choisissent l ibrement leurs cocontractants, alors 
que, pour l'administration, ce choix fait une grande part a des 
procédures de désignation automatique. O n pourrait multiplier 
les exemples de ees dérogations au droit commun qui font 
l'administration, non pas plus puissante, mais plus liée, que les 
particuliers entre eux». 
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pol í t icos. El p r inc ip io de desconfianza de los 
admin is t radores (mucho más, de los pol í t icos de 
pa r t i do ) sigue ten iendo plena vigencia en el 
Estado y, en general , en t o d a actuación vicarial , 
p o r cuenta de o t r o . D e hecho, este pr inc ip io 
- q u e da garantías al dominus negot i i ; en nues t ro 
caso, al pueb lo e s p a ñ o l - se ha intensif icado con 
carácter general en el D e r e c h o pr ivado (véase la 
r ec i en te e v o l u c i ó n del D e r e c h o mercan t i l ) 
c o n f o r m e se desv incu la , cada vez más, la 
p rop iedad y la gest ión de las empresas. Es 
paradój ico, ha d icho el gran maes t ro José Luis 
V i l l a r Palasí : « e l D e r e c h o M e r c a n t i l se 
a d m i n i s t r a t i v i z a , m i e n t r a s e l D e r e c h o 
Adm in i s t r a t i vo se pr ivat iza». 

A b o r d e m o s , p o r t an to , sin m iedo la r e f o r m a 
de las Admin is t rac iones Públicas y su D e r e c h o 
p o r q u e « la h u i d a » c r e a t o d a v í a m a y o r e s 
p r o b l e m a s , c o m o s o n : la d e s i n t e g r a c i ó n 
- v e r d a d e r a f e u d a l i z a c i ó n - de las A d m i n i s ­
t rac iones Públicas, la d e s p r o t e c c i ó n de los 
intereses públ icos ( c o m o enseguida ve remos ) y 
una amenaza permanente, de facto. a los derechos 
fundamentales de los ciudadanos122. 

C o n e l lo no se t ra ta de negar la impor tanc ia 
d e l p r i n c i p i o d e e f i c a c i a en la a c c i ó n 
adminis t rat iva, que es también un impera t i vo 
const i tuc iona l de gran relevancia, p e r o debemos 
r e c o r d a r que no es el ún ico c r i t e r i o , ni s iquiera 
el más impo r tan te , de los que deben pres id i r la 
actuación del Estado. El t e x t o de los arts. 1,9 y 
103 de la Cons t i t uc i ón an tepone a d icho c r i t e r i o 
los de l i be r tad , just ic ia, igualdad, segur idad 
jur ídica, in te rd icc ión de la arb i t ra r iedad y, c o m o 
resumen, el «some t im ien to p leno a la Ley y al 
D e r e c h o » . 

N o es ve rdad , c o m o algunos c reen , que sea 
imposib le conseguir la eficacia bajo garantías de 
de recho públ ico. Eficacia y legalidad no son 
t é r m i n o s a n t i t é t i c o s . Su a r t i c u l a c i ó n es 
compl icada, pe ro fact ible, p o r la vía de una 
«f lexibi l idad controlada»123. Pero más aún, si e l lo 
fuere así, resul taría c laro que habría que pagar el 
p rec io de la ineficacia para no pagar un p rec io 
mayor : el de la injusticia, la a rb i t ra r iedad o la 
c o r r u p c i ó n . 

Pero el lo no es así. Incluso podemos af i rmar 
lo c o n t r a r i o : eficacia y legalidad, en el Estado, 
son complementar ias . D i c h o de o t r o m o d o : la 
ex i s tenc ia de p r o c e d i m i e n t o s , c o n t r o l e s y 
garantías n o es un obstácu lo s ino una cond ic ión 
impresc indib le para que el Estado, en el largo 
plazo y con carácter general , sea eficaz. Esto es 
para mí ev idente en la con t ra tac ión y en la 
func ión pública. 

Una de las manifestaciones más claras de 
cuanto dec imos es esa pre tend ida asimi lación de 
la empresa públ ica a la empresa pr ivada. Es un 
p roceso que nada t iene que ve r con la autént ica 
pr ivat ización de las empresas públicas que se 
está l levando a cabo en muchos países de Europa 
y A m é r i c a (Gran Bretaña, Italia, A rgen t ina , Ch i le 
y tan tos o t r o s ) . An tes al c o n t r a r i o lo que en t re 
noso t ros se p re tende es la t rans fo rmac ión del 
rég imen ju r íd ico , del sistema de ob je t ivos y fines 
de la empresa pública asimilándola t o d o lo posible 
a la pr ivada. Es éste uno de esos campos donde 
la huida al de recho pr ivado se manif iesta con 
m a y o r ex t remos idad . 

122 La mayor flexibilidad que persigue la forma societaria, 
responde con gran frecuencia a pequeños fines que podrían 
resolverse mucho más fácilmente abordándolos de forma 
clara. Por ejemplo, la creación de la Agencia Estatal Tr ibutar ia 
se justifica - e n t r e o t ros m o t i v o s - para evitar la fuga de 
Inspectores de Hacienda a la empresa privada. Se c rea un 
nuevo problema - E n t e que ejerciendo funciones públicas 
somete parte de su actuación al D e r e c h o pr ivado- y se 
mantiene el anter ior - inadecuación de sistema retributivo de 
las A A P P - . Es necesar io afrontar directamente el problema de 

las retr ibuciones en el sec tor público, abriendo el abanico 
salarial en determinadas actividades. Vid. . Villar Palasí, op. c i t . 
págs. 28 y 29, 46 , passim. 
123 E s t a opin ión está ex tend ido inc luso d e n t r o de la 
Administración. En particular, a través de la Secretaría de 
Estado de Hacienda, se han propuesto diversas medidas para 
compatibilizar la flexibilidad micro y la rigidez macro en la 
gestión del gasto público, es decir, para que la actuación 
pública en este ámbito se rija por los cr i ter ios de eficacia y 
sometimiento a control . 
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Nuevamen te hemos de af i rmar lo e r r ó n e o de 
tal p lanteamiento y las t res razones fundamentales 
para tal a f i rmación son: 

a) La « l ib re» iniciativa públ ica en la act iv idad 
económica , bajo el ún ico c r i t e r i o de eficiencia 
negocial (ganar d ine ro , max imizar el va lo r ) no 
parece const i tuc ional en un sistema de economía 
de mercado ; dado que la empresa públ ica y la 
privada nunca están en pie de igualdad, la empresa 
pública ha de estar justif icada p o r un interés 
púb l i co preciso124. N o basta el c r i t e r i o de 
rentabilidad125. 

b) Se par te de un presupuesto falso, «la 
empresa públ ica - s e d i c e - es tan eficaz c o m o la 
empresa privada»126. Pero el lo nunca ha sido así. 
I ndepend ien temen te de la larga exper ienc ia 
comparada sobre la rentabi l idad - e c o n ó m i c a y 
f i nanc ie ra - de uno y o t r o t i p o de empresa127, 
ex is ten, desde el p u n t o de vista t e ó r i c o , razones 
evidentes para que el rég imen de p rop iedad 
influya sobre su eficacia128. 

c) Y es que en el f o n d o existe una gran 
equivocación en esta aspiración de «f lexibi l idad», 
pues la m a y o r eficacia de la empresa privada, en 
general , no se debe a su m a r c o «más f lex ib le» 
s o m e t i d o al D e r e c h o privado129, s ino a la 
existencia de un c o n t r o l e fect ivo - a c c i o n a r i a l -
sobre la gest ión , a su actuación según las leyes 
del m e r c a d o , y al r i esgo e m p r e s a r i a l de 

supervivencia que con t inuamente t ienen que 
asumir sus gestores130. Y cuando esto no se 
p roduce , ni las empresas públicas, ni las privadas 
funcionan bien131. 

Sin d icho c o n t r o l , p o r m u c h o que la actuación 
públ ica se vista de D e r e c h o pr ivado, no p o r e l lo 
va a estar m e j o r dotada para desar ro l la r una 
actuación eficaz. Por el c o n t r a r i o , la e l iminación 
de las garantías de de recho públ ico - y a lo hemos 
d i c h o - deja un t e r r e n o más abonado para la 
corrupción132, que, desde luego, impl ica una 
asignación inef ic iente de recursos. 

Pues b ien , c o m o v e r e m o s enseguida, la 
empresa pública en régimen de actuación privada 
es una ent idad apátr ida, carente de t o d o c o n t r o l , 
i n e r m e ante el cac iqu ismo p o l í t i c o y, p o r 
consiguiente, abocada a la ineficacia. C o n el lo, 
l legamos a lo que, a nues t ro ju ic io , cons t i tuye la 
verdadera razón, encub ier ta p e r o real , de la 
huida al de recho pr ivado. 

3. La razón verdadera, real, de la «huida». 

A poco que se haga un análisis - o un ba lance-
s o b r e los e f e c t o s que ha p r o d u c i d o esa 
privat ización de la gest ión pública, se comproba rá 
que lo de la «ef icacia» era - c o n s c i e n t e o 
i nconsc ien temen te - una mera excusa. La razón 

124 Postura defendida ya por uno de nosotros, en A R I Ñ O 
O R T I Z , G . , «El marco constitucional y legal en España», de 
su trabajo sobre «La empresa pública», citado supra nota 5. 
En contra , claramente, de este cr i ter io está la constitución 
reciente de T E N E O , S.A., una de cuyas notas definitorias, 
según fueron formuladas por el Presidente del INI, es 
precisamente su ausencia de fines tasados: puede desarrol lar 
cualquier actividad que le interese para sus «negocios». 
125 Persona c o n o c e d o r a del tema c o m o Miguel Boyer ha 
defendido con firmeza que el objetivo de las empresas públicas 
no puede ser «ganar dinero». Vid. , Boyer , op. cit. nota 134. 
126 El principal defensor de esta tesis es Julio Segura, desarrollada 
en su artículo «La Empresa Pública. Teor ía y Realidad», en 
Papeles de Economía Española, n.0 38, Madrid, 1989. 
127 Vid, los estudios empíricos de Mi ró 1985 y 1988, y de 
Petitbó y Yagüe, 1992. 
128 Las causas de la inefíciencia relativa de la empresa pública 
han sido repetidas veces estudiadas. En resumen son las 

siguientes: a) su vinculación al p r o c e s o polít ico, b) la 
irresponsabilidad de sus dirigentes, y c) la falta de incentivos 
y sanciones. 
'29 R e c o r d e m o s que, por el contrar io, el D e r e c h o Mercantil 
está agudizando sus controles ante la mayor desconfianza en 
el gestor, vjd. V I L L A R P A L A S I , op. cit. nota 2. 
130 Silvia del Saz, op. cit. supra nota 3. Además la empresa 
privada actúa bajo la presión desde el exter ior (en forma de 
posibles O P A S ) , que está ausente de las empresas públicas. 
'3I Así lo acredita la experiencia española de algunos sectores 
«protegidos», cerrados a la competencia durante largos años, 
disfrutando tan r icamente de mercados cautivos, que se han 
visto en grandes dificultades cuando han tenido que hacer 
frente a la apertura del mercado europeo. 
132 Cfr . el testimonio de O T E R O N O V A S , en «Causas (y 
remedios) estructurales de la corrupción», A B C , 28 de 
diciembre de 1992. 
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úl t ima de p o r qué la actuación pública pre f ie re el 
régimen ju r íd ico pr ivado es esta: po rque así 
consigue una vía l ibre de t o d o c o n t r o l (o de casi 
t o d o ) : a la empresa públ ica en f o r m a j u r í d i c o -
privada no le son aplicables ni los con t ro les de 
t i p o públ ico, ni los de t i p o pr ivado. La huida del 
D e r e c h o Admin i s t ra t i vo , - i ns i s t imos en e l l o - , 
no es una huida «al D e r e c h o pr ivado», sino una 
mera huida del derecho, que permi te la af i rmación 
de los intereses personales y /o de par t ido , al 
el iminar los con t ro les que def ienden los intereses 
de los representados133. 

N o hacemos esta af i rmación desde una especie 
de « teor ía demoníaca» del Estado, que vea en 
éste el o r igen de todas las ineficiencias, p e r o 
t a m p o c o podemos caer en esa « teor ía angélica» 
del Estado, que lo ve c o m o Ente celestial, 
consagrado p lenamente a la ob tenc ión del bien 
c o m ú n general . Pre tendemos senci l lamente dar 
una vis ión realista, basada en la exper ienc ia y el 
c o n o c i m i e n t o de la v ida po l í t i ca y de las 
cont rad icc iones que encarnan los grupos de 
pode r (buroc rá t i cos y no burocrá t i cos) que 
d e n t r o de l Es tado s i r v e n a sus p r o p i o s 
intereses134. 

En el sec to r «pr ivat izado» empresar ia l no se 
aplican, p o r lo general , ni los mecanismos de 
c o n t r o l p rop ios del de recho pr ivado, ni los del 
D e r e c h o públ ico, ni los generales de cualquier 
organización. Lo único que rige, f é r reamen te , es 
el mando y el c o n t r o l po l í t ico del G o b i e r n o y 
sus min is t ros . Habrá excepciones, sin duda. Pero 

esa es la regla general , ese es el sistema, c o m o 
vamos a ve r a cont inuac ión. 

a) I n a p l i c a b i l i d a d d e l os m e c a n i s m o s 
o rd inar ios de la empresa privada. 

En e fec to , muchos de los con t ro les t íp icos de 
la empresa pr ivada desaparecen o se relajan 
cuando se p royec tan a la empresa pública. Así, 

a') En el de recho de sociedades: dado que la 
empresa públ ica t iene, p o r lo general , un ún ico 
accionista o un accionista ab rumadoramen te 
m a y o r i t a r i o - e l E s t a d o - n o t i e n e m u c h o 
signif icado la «Junta Genera l de Acc ion is tas», ni 
r igen las normas de impugnación de los acuerdos 
soc ietar ios, ni las de defensa de las minor ías, que 
d i f íc i lmente se at reven a e jercer «sus» derechos 
f ren te a aquél. Lo que hacen es marcharse, si no 
están de acuerdo . 

b') En el de recho de la competenc ia : éste 
s u f r e m ú l t i p l e s d e r o g a c i o n e s , ya q u e la 
Admin i s t rac ión es juez y par te en el asunto135. 
Este f e n ó m e n o se agudiza respecto a los entes 
de D e r e c h o públ ico en rég imen de D e r e c h o 
pr ivado, ya que la f o r m a pública se vincula con 
f recuencia a un m o n o p o l i o «de iure» y /o «de 
facto»136 (así, TVE, Red Eléctr ica de España, 
RETEVIS ION, RENFE, etc.) . 

La p roh ib i c ión de ayudas estatales es tamb ién 
más d i f íc i lmente con t ro lab le en las empresas 
públicas ya que -además de las múl t ip les vías 

133 Aunque ésta es la opinión doctrinal mayoritaria, conviene 
dejar constancia de alguna opinión contraria. Según Ignacio 
Borrajo, el sometimiento al D e r e c h o privado por parte de las 
A A P P no es una «huida del Derecho» , ni siquiera una huida 
de todo el D e r e c h o público, sino únicamente una «huida de 
las leyes administrativas generales», que a su juicio resulta 
conforme a la Consti tución. Vid.. Ignacio Borra jo Iniesta, «Ej 
intento de huir del D e r e c h o administrativo». R E D A , n." 78 
(abril-junio de 1993), págs. 233 y ss . Si bien el propio autor 
reconoce en su conclusión que es una hipótesis no probada. 
134 Esta apreciación es hoy general, reconocida incluso por 
«creyentes» de la empresa público c o m o M. Boyer , 1981, en 
su ponencia «La reforma de la empresa pública española y la 
crisis económica», del simposio E S T A D O y S E C T O R P U B L I C O 

E N ESPAÑA, organizado por la Fundación Hogar del Empleado, 
16-19 febrero 1981. Fue algo denunciado hace ya muchos años 
por los pragmatistas norteamericanos: vid. lo que se dice en 
A R I Ñ O O R T I Z , «Una reforma pendiente: participación», en 
RISA, 1979. 
135 Vid. V I L L A R P A L A S ! , op. cit. nota 2. 
136 Según S A L A ésta es la única justificación de la ruptura entre 
personificación pública y régimen jurídico privado. Los entes 
del a r t 6. L G P disfrutan de las ventajas de ambos ordenamientos 
pero no de sus inconvenientes. La sumisión en ciertos 
aspectos al D e r e c h o público no es gravosa debido a la 
flexibilización ya comentada del D e r e c h o Administrativo. V id . 
S A L A A R Q U E R , op. cit. nota 4. 
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para canalizar subvenciones ocultas-137 existe 
una f i rme expectat iva de respaldo o garantía 
pública al endeudamien to : dicha garantía pública 
const i tuye una verdadera ayuda estatal implíci ta, 
per fec tamente cuanti f icable, consis tente en unos 
menores gastos f inancieros. En def ini t iva, t oda 
empresa públ ica s iempre t iene la ten tac ión de 
falsear la compe tenc ia , o está en con t inua 
posibi l idad de hacer lo ( po r no hablar de las 
compras de bienes y servic ios «carte l izados» en 
el sec to r públ ico) . 

c') C o n t r o l accionarial: Este con t ro l es también 
atípico, cuando no inex is tente. Su accionista 
principal138 se guía f recuen temen te p o r c r i te r ios 
pol í t icos y no es muy exigente desde el pun to de 
vista f inanciero: no exige una rentabi l idad del 
capital comparab le a las empresas privadas, ya 
que concede escasa impor tanc ia al r epa r t o de 
div idendos y realiza sus ampl iaciones de capital 
sin una va lorac ión de mercado en cuanto a la 
rentabi l idad de los procesos de invers ión. 

C o m o se ha d icho una y o t r a vez, el Estado no 
define c laramente los ob je t ivos y d i rec t r ices 
generales de sus empresas , s ino que cada 
G o b i e r n o , según sus preferencias programát icas, 
as igna o b j e t i v o s h e t e r o g é n e o s de d i f í c i l 
c o n s e c u c i ó n . P o s t e r i o r m e n t e , en el p l ano 
opera t i vo , e jerce un c o n t r o l caracter izado p o r 
la ausencia de d i rec t r ices generales y múl t ip les 
inter ferencias en la gest ión diaria. La er rá t ica 
marcha de muchas empresas públicas - c o n 
con t inuos cambios de es t ra teg ia - así lo acredi ta. 
Sobre este t e m a nos rem i t imos a una p r ó x i m a 
publ icación. 

137 Es lógico, por ello, que la C E E exija una mayor transparencia 
en las operaciones financieras entre las empresas públicas y 
los entes públicos que poseen su capital. Vid. Comunicación 
sobre la aplicación de los arts. 92 y 93 del Tratado C E E y del 
art. 5 de las Direct ivas de la Comisión 8 0 / 7 2 3 / C E E y 85 /413 / 
C E E a las empresas públicas del sec to r de fabricación, 8 de 
octubre de 1991, D O C E C 2 7 3 / 2 , de 18 de octubre de 1991. 
Las críticas que a veces se hacen a este régimen de mayor 
exigencia son infundadas. 
138 Y a nos hemos referido a la inexistencia de control 
accionarial externo, bajo la amenaza de O P A S vjd. nota 130. 
139 La caracterización de la empresa pública c o m o una «casa 
sin a m o » ya fue expuesta por A R I Ñ O en 1981: Vid «La 
empresa pública», op. cit. nota 5, en particular en su Capítulo 

Por lo demás, dado que el accionista es el 
Estado, la p rop iedad es muy difusa: en el f o n d o 
no hay derechos de prop iedad, ni en gobernantes 
ni en gestores. A l ser de t o d o s , la empresa 
públ ica «no es de nadie» es una «casa sin 
amo»139. 

d') El c o n t r o l del mercado : la quiebra 

T a m p o c o este m e d i o de c o n t r o l que el 
mercado desarro l la de un m o d o espontáneo 
ope ra aquí. U n o de los grandes prob lemas de la 
empresa públ ica es que no t iene prob lemas de 
supervivencia, ya que, en la práct ica, no func iona 
en ella el mecan ismo e x t r e m o que actúa sobre 
t o d a sociedad mercant i l : la posibi l idad de incur r i r 
en qu iebra y /o desaparecer t ras una gest ión 
inef ic iente. 

En teor ía , una empresa públ ica que t iene 
personal idad jur íd ica privada d i ferente de la del 
Estado y plena t i tu lar idad sobre sus bienes, 
podr ía quebrar , pues no está revest ida de los 
pr iv i legios y cargas de D e r e c h o públ ico que 
gozan los bienes y los actos del Estado, en t re 
o t r a s , la r e s p o n s a b i l i d a d i l i m i t a d a y la 
inembargabilidadl40. 

Pero en la práct ica la pol i t ización de la empresa 
públ ica y su «ocupac ión» p o r las fuerzas polít icas 
y sindicales impide - p o r el p r o p i o fracaso que 
supondr ía para és tas - la apl icación del de recho 
concursal141. Cuando una empresa pública incur re 
en las condic iones legales de quiebra, se inicia un 
largo p roceso , d o m i n a d o p o r las pres iones 
polít icas y sindicales en su afán de mantener el 

IV: Algunas claves de comprensión de la empresa pública. Sus 
vicios institucionales. 
140 Esta afirmación ha sido reconocido tanto en la doctr ina 
- A R I Ñ O op. cit. nota 5, «La empresa pública» en su Capítulo 
IX, Bases del régimen jurídico c o m o en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, en 1963, relativa a C A M P S A . Es lo 
cor rec to , teór icamente. 
141 Esta situación se da también en o t ros países. Por ejemplo, 
en Francia la ley de 25 de enero de 1985 sobre liquidación 
judicial de empresas se aplica a las personas de D e r e c h o 
privado, físicas y jurídicas. Ñ o habría ninguna dificultad teórica 
para su aplicación a las empresas públicas con personalidad 
jurídico-privada. A h o r a bien por consideraciones de tipo 
político el Estado nunca ha permitido la quiebra de empresas 
en las que poseyera la mayoría del capital. Vid. «Les entreprises 
publiques», por Jean Dufau, ed. D u Moniteur, 199! , pág. 243. 
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emp leo , mient ras cont inúan las pérdidas, que ai 
final asume el Presupuesto. El coste e c o n ó m i c o 
es más l levadero que el «coste po l í t ico» que una 
qu iebra sonada llevaría consigo. 

H o y , los defensores del nuevo papel de la 
empresa públ ica bajo c r i te r ios es t r i c tamente 
empresar iales, incluyen en t re sus postu lados la 
posibi l idad efectiva de qu iebra para la empresa 
pública. Julio Segura mant iene que éste es uno 
de los prob lemas claves de la ineficiencia de la 
empresa pública142. La posibi l idad efectiva de 
qu iebra discipl inaría - d i c e - a t o d o s los agentes: 

i) los bancos ser ían f i nanc iado res más 
est r ic tos , pues al aceptar que las empresas 
públicas concurrencia les puedan quebra r 
se r o m p e la expectat iva de garantía pública 
del endeudamiento . 

ii) los sindicatos tendr ían c o m p o r t a m i e n t o s 
más real istas, sin f o r z a r una plant i l la 
s o b r e d i m e n s i o n a d a ni i n c r e m e n t o s 
salariales desproporc ionados respecto a 
la p roduc t i v idad . 

iii) a los gestores se les impedir ía la «huida 
hacia adelante»; y f ina lmente, 

iv) el accionista tendr ía que aumentar su 
sensibilidad hacia el rend imien to del capital 
inver t ido , ya que rentabi l idades financieras 
negativas podr ían conduc i r a la l iquidación 
de la empresa. 

142 «La segregación del IN I» . Julio Segura, E L PAIS, 14 de 
sept iembre de 199! . 
143 Esta es una de las notas defmitohas del G r u p o T E N E O , 
según declaraciones del Presidente del INI. 
144 Este tema ha cobrado reciente actualidad por la solicitud 
de suspensión de pagos del grupo T o r r a s . Algunas voces han 
negado la posibilidad jurídica de aplicación del D e r e c h o 
concursal a una empresa propiedad de un Estado extranjero, 
es dec i r de K I O - K I A (con mucha más razón - p o d r í a 
a rgumentarse - si se trata del Estado nacional). 
En derecho comparado, la quiebra se excluye expresamente 
de algunos ordenamientos, dando lugar a esos efectos 
económicos perniciosos ya señalados. Así, el art. 2362 del 
Código Civi l italiano prevé la garantía ilimitada del Estado 
respecto a las empresas de las que es el único propietario lo 

T o d o esto es muy c ie r to . Pero nadie expl ica 
c ó m o se van a so luc ionar los prob lemas de t i p o 
prác t ico - l a pol i t ización y la pres ión s ind ica l -
que imp iden ac tua lmente la qu iebra de las 
empresas públicas. D e hecho, en la e laborac ión 
del Plan de Conve rgenc ia se c o n s i d e r ó la 
posibi l idad de incluir la qu iebra de empresas 
públicas, c o m o med io para aumenta r la eficacia 
del sec to r públ ico. Sin embargo , deb ido a su 
t r e m e n d a carga polí t ica, en su redacc ión final se 
si lenció el asunto. Los defensores del nuevo 
papel de la empresa pública no han apo r tado 
ninguna respuesta concre ta . 

La caracter ización de T E N E O , S.A., c o m o 
g r u p o de «empresas que pueden quebrar»143, 
queda todavía en el plano de los pr inc ip ios y los 
b u e n o s d e s e o s , s in q u e se v i s l u m b r e su 
operat iv idad. 

D e todas fo rmas, aunque se permi t iese de 
hecho, p o r el G o b i e r n o , la qu iebra de las 
empresas públicas, queda una cuest ión jur íd ica 
p o r resolver : ¿no sería una qu iebra f raudulenta 
ante la f icc ión de la personal idad jurídica?144; 
¿sería necesar io « d e s c o r r e r el ve lo» de la 
p e r s o n a l i d a d , p o r u t i l i za r la f i g u r a de la 
personal idad ju r íd i co -p r i vada c o m o mecanismo 
para e lud i r la responsabi l idad, en f raude de 
acreedores?145. 

que ha incentivado el elevadísimo endeudamiento de las 
empresas públicas italianas. Recientemente la Comisión de la 
C E E ha aprobado el acuerdo Van Miert /Andreatta que - junto 
a otras medidas de saneamiento de las empresas públicas-
exige la reducción de la participación del Estado en éstas, de 
forma que se surprime el vínculo orgánico entre el accionariado 
del Estado y la responsabilidad ilimitada del Estado frente a 
las deudas. Vid. . «Europe», 9 de septiembre de 1993, pág. 10. 
145 El levantamiento del velo de la personalidad jurídica en 
relación con la Administraciones públicas es un mecanismo 
admitido decididamente por la jurisprudencia a partir de la 
Sentencia de la Sala de lo Civi l del Tr ibunal Supremo «Agua 
y Alcantaril lado, S.A.» 828 de mayo de 1984). En esta 
Sentencia, al levantar el velo de la personalidad jurídica de 
dicha sociedad se descubre al Ayuntamiento de Palma de 
Mallorca, confirmando la condena de indemnización de daños 
causados por la red municipal de abastecimiento de agua. Vid., 
borrajo, op. cit. nota 133. 
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Es sabido que la persona ju r íd i co -púb l i ca 
(Entes públ icos, organismos au tónomos ) , p o r su 
dependencia estatal, se basan en una f icc ión 
mayor que la persona jurídico-privada146. La 
p r imera posee una vo lun tad derivada, f iduciar ia, 
c a r e c i e n d o de una o rgan i zac ión capaz de 
a lumbrar una vo lun tad prop ia y carece, en r igor , 
de un p a t r i m o n i o p r o p i o (es del Estado). A h o r a 
bien, esta f icc ión se da as imismo en la empresa 
pública, aunque se vista de personal idad j u r í d i c o -
privada. El Estado está detrás: n o m b r a a sus 
d i r i g e n t e s , les d o t a p a t r i m o n i a l m e n t e , las 
mant iene f inancieramente (al menos hasta ahora). 
Y los acreedores se basan en esa garantía implícita 
del Estado, c o m o ya he d icho , a la ho ra de 
conceder c réd i tos a las empresas públicas. Según 
esta a rgumentac ión , si se pe rm i t i e ra la qu iebra 
de la empresa públ ica, se romper ía la confianza 
en la s i tuación jur íd ica en que esos t e r ce ros 
tenían de recho a conf iar . Tal qu iebra en f raude 
de acreedores obl igaría a «desco r re r el ve lo de 
la p e r s o n a l i d a d » y el Es tado asum i r í a la 
responsabi l idad pat r imonia l co r respond ien te . La 
cuest ión es ve rdaderamente planteable. 

Es un c í rcu lo v ic ioso: la qu iebra no puede 
aceptarse po rque existe una garantía implíc i ta 
del Estado en el endeudamien to de sus empresas 
públicas; y p o r o t r a par te , esta expectat iva de 
garantía públ ica ún icamente se puede r o m p e r al 
acep ta r que las empresas públ icas puedan 
quebrar . 

P e r o e l l o n o es s ino una más de las 
cont rad icc iones inherentes a la empresa pública, 
en el choque de su e lemen to empresar ia l y su 
naturaleza pública. Para salir de este c í rcu lo 
v ic ioso sería necesar io «despol i t izar» la empresa 

pública, e l iminar su impl íc i to respaldo estatal. 
P e r o ya s a b e m o s c u á n d i f í c i l es e s t a 
despo l i t i zac ión , aspi rac ión h is tó r ica s iempre 
fracasada, que es un v ic io inst i tucional de la 
empresa públ ica y, p o r e l lo , p rác t i camen te 
incorreg ib le . 

b) Inaplicabil idad de con t ro les p rop ios del 
de recho públ ico. 

Hasta aquí hemos v is to la inaplicabil idad a las 
empresas públicas de los más caracter ís t icos 
mecanismos de c o n t r o l que o f rece el de recho a 
la empresa privada. Veamos ahora c o m o t ampoco 
es fácil apl icarle los mecanismos y técnicas de 
c o n t r o l que o f rece el de recho públ ico. En efecto, 
dado que el accionista mayor i ta r io de la empresa 
públ ica es el Estado, el c o n t r o l pr incipal debería 
e jercerse a t ravés del Par lamento, representante 
de la nac ión . D e a c u e r d o c o n esa v i s ión 
patr imonia l is ta de la empresa pública que hoy se 
propugna147, el Par lamento debería func ionar 
c o m o una especie de Junta Genera l Permanente 
con funciones de superv is ión y c o n t r o l . A h o r a 
b ien, e l lo no es así, ni p robab lemente lo sea 
nunca, p o r las razones que enseguida ve remos . 
Se ha ped ido muchas veces148, pe ro hasta ahora 
ese c o n t r o l no existe, ni en su d iseño ni en su 
e jecuc ión; el G o b i e r n o hace lo que se le anto ja 
con el sec to r públ ico. Veámos lo . 

a') C reac ión de empresas públicas. Dada la 
necesaria just i f icación en t é r m i n o s de in terés 
públ ico - c o n la ambigüedad de este c r i t e r i o -
que exige la creac ión de las empresas públicas, 
es de vital impor tanc ia la de te rm inac ión de la 
competenc ia , p roced im ien tos y garantías para 
apreciar en cada caso c o n c r e t o la existencia de 

146 Sobre esto. me pronuncié ampliamente hace ya muchos 
años: Vid., A R I Ñ O , «La Administración Institucional. Bases de 
su régimen jurídico». Madrid, 1972. 
147 Según el nuevo papel de las empresa pública, con criterios 
estr ictamente empresariales, la conexión del Estado con sus 
empresas debe s e r patrimonial - d e b i d o a su participación 
acc ionar ia l - y no política. 

148 La necesidad de e jercer un verdadero control parlamentario 
sobre las empresas públicas no es una novedad del gobierno 
socialista. Y a en 1981, Boyer proponiía diferentes mecanismos 
para reforzar dicho control , en sus aspectos «ex-ante» y «ex-
post», en aplicación de los cr i ter ios sobre la empresa pública 
establecidos en los A c u e r d o s de la Moncloa. Vid . Boyer , 
op. cit. nota 134. 
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un interés públ ico prevalente que just i f ique la 
iniciat iva empresarial149. Mient ras la doc t r i na 
m e j o r fundada150 ha insist ido en la exigencia de 
una ley fo rma l para la creac ión de empresas 
públ icas - g a r a n t i z a n d o la publ ic idad de los 
m o t i v o s y un debate sobre su rentab i l idad 
económica y soc ia l - el legislador ha op tado p o r 
a t r ibu i r la competencia al Conse jo de Ministros151. 

En la práct ica no s iempre se cumple esta 
exigencia, especialmente para la creac ión de 
filiales o t omas de par t ic ipac ión, p o r lo que el 
descon t ro l es to ta l y ha dado lugar a uno de los 
fenómenos más sorprendentes de la empresa 
públ ica española: ese «expans ion ismo» de los 
ú l t imos años en sectores c o m o la a l imentac ión 
(Mercasa, Elosua, Ebro Agr íco la, Royal Brands, 
Lesa, Carcesa, etc.), sector inmobi l iar io (negocios 
de Renfe, A rgen ta r la y Pa t r imon io en mater ia de 
suelo y viv ienda), o esa especie de « t e n d e r o 
universal» en que se está conv i r t iendo ALDEASA, 
c o n la p r o l i f e r a c i ó n de e m p r e s a s 
«instrumentales»152. 

b') El c o n t r o l p rev io de sus actuaciones: en 
t e o r í a , se deber ía e j e r c e r a t ravés de la 
aprobac ión par lamentar ia de los PAIF (planes de 
actuación, inversión y financiación de las empresas 
públicas), que hoy son s implemente aprobados 
p o r el G o b i e r n o según prescr ibe el ar t . 10 de la 
Ley Genera l Presupuestar ia. La doc t r i na señaló 
hace ya años que para que exist iera c i e r t o 
c o n t r o l par lamentar io «a p r i o r i » sobre los planes 

de actuación de la empresa pública sería necesaria 
la aprobac ión de los PAIF p o r el Parlamento153, 
y no só lo p o r el G o b i e r n o , c o m o sucede 
a c t u a l m e n t e . Si t u v i e r a n que e l a b o r a r un 
presupuesto de exp lo tac ión o de capital - p o r 
rec ib i r subvenciones cor r ien tes o de capital a 
cargo de los Presupuestos G e n e r a l e s - éste sería 
igualmente some t i do al acuerdo del G o b i e r n o . 
D e todas fo rmas, en la práct ica ni s iquiera se 
envía dicha in fo rmac ión al Parlamento154. 

Son quizás estas razones, fundamenta lmente 
de or igen presupuestar io , las que justi f icarían la 
apar ic ión y ex tens ión que ha ten ido la f igura de 
las E n t i d a d e s de D e r e c h o P ú b l i c o c o n 
personal idad jur íd ica que p o r Ley ajustan sus 
actividades al o r d e n a m i e n t o ju r íd ico -p r i vado , 
const i tuyéndose c o m o la opc ión más f recuente 
f ren te a la de los Organ ismos A u t ó n o m o s . C o n 
el lo lo que se consigue es sustraer a las Cámaras 
legislativas el c o n t r o l ju r íd ico y po l í t i co sobre la 
aprobac ión de los presupuestos de los Entes 
públ icos sujetos al D e r e c h o pr ivado que, de este 
m o d o , se c o n s t i t u y e n en un v e r d a d e r o 
i ns t rumen to del G o b i e r n o , de quien dependen 
incluso a efectos económicos y presupuestar ios. 
Se elude así el c o n t r o l del Par lamento sobre el 
gasto públ ico, mediante la fácil técnica de someter 
el Poder Ejecut ivo a un rég imen de D e r e c h o 
pr ivado. Se vu lnera también con esta técnica el 
pr inc ip io de universalidad presupuestar ia, puesto 
que los Presupuestos Generales del Estado no 
recogen ya los de t o d o el sec to r púb l ico . 

149 Vid. A R I Ñ O , op. cit.. nota 5, «La empresa pública», pág. 
97. 
150 Vid. A R I Ñ O idem-
151 Tanto para la creación de empresas públicas «ex novo», 
c o m o para la adquisición de empresas ya existentes, según el 
art. 100 de la Ley de patrimonio del Estado de 1964, el art. 
6.3 de la Ley Genera l Presupuestaria de 1977, el art. 123.4.4 
de la ley de presupuestos para 1989 - p o r el que el INI ha de 
ser autorizado por el Gob ie rno para dichas o p e r a c i o n e s - y 
la disposición adicional 1.a 5 de la ley de creación del I N H en 
1981. 
152 Esto no es solo propio de España. En Francia o Italia ha 
ocurr ido todavía en mayor grado. 
153 Vid. A R I Ñ O , en el Capítulo X : Conc lus iones . D i rect r ices 
de Reforma, de su obra «La empresa pública», op. cit. nota 
5. En nuestra opinión, c o m o dijimos allí, el Gob ie rno debería 
llegar al Parlamento anualmente el Plan Genera l de actuación 

de los «holdings» públicos y de las empresas no encuadradas 
en aquéllos. El actual sistema de los PAIF, según los arts. 87 
y siguientes de la L G P , sería plenamente aceptable incorporando 
a él la ratificación parlamentaria. 
154 Bergasa, diputado del P S O E , af irmó ante el Parlamento que 
existía un control parlamentario previo sobre las empresas 
públicas, ya que los PAIF han de ser notificados a las C o r t e s 
previamente, a través de los Presupuestos Genera les . Vid. 
T o m a en consideración de proposición de Ley del G r u p o 
Parlamentario Popular en el C o n g r e s o sobre « C o n t r o l por las 
C o r t e s Generales de la enajenación o privatización de empresas 
y participaciones accionarias del Estado, de los organismos 
autónomos, sociedades estatales y empresas públicas». Diario 
de Sesiones, C O N G R E S O , 15 de sept iembre de 1992, núm. 
208. Pero esto no es verdad, hoy. Q u i e n esto escr ibe pidió 
en más de una ocasión los citados PAIF, en los debates 
presupuestarios, sin que fueran jamás aportados. 
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Efect ivamente , en el deba te p resupues ta r io 
algunas de las llamadas «Sociedades estatales»de 
gran envergadura se l imi tan a presentar un 
resumen del Presupuesto de Exp lo tac ión y 
Gastos, que resul ta en muchos casos escasísimo, 
apenas t res cifras p o r página de presupuesto . 
« A u n q u e en la práct ica se admi ten p o r la 
Com is i ón de Presupuestos enmiendas a estos 
documen tos - h a señalado José Manuel Sala 
Arquer155-, es ev idente que lo l imi tado de su 
con ten ido no pe rm i te un ve rdadero c o n t r o l . 
A h o r a b ien, t a m p o c o cabe desconocer que, 
dadas las l imi taciones e insuficiencias que hoy 
p o r hoy existen en la regulación de d icho debate, 
el p rob lema de la sustracción al c o n t r o l po l í t ico 
no se remediar ía si la Admin i s t rac ión remi t iese 
una documen tac ión más ampl ia». 

c') El c o n t r o l f inanciero «a pos te r io r i» adolece 
igualmente de graves limitaciones156. N o só lo no 
funcionan co r rec tamen te los mecanismos de 
rend ic ión de cuentas, a t ravés de la IGAE y el 
Tr ibunal de Cuentas157, sino que, falta in formación 
básica sobre el «cuánto» del gasto público158. Es 
el G o b i e r n o el que de l iberadamente no le envía 
in fo rmac ión a la IGAE y así, es v i r tua lmen te 
imposib le que func ione el T r ibuna l de Cuentas. 
Por lo demás, el T r ibuna l va s iempre con cua t ro 
o c inco años de re t raso en su t raba jo en re lac ión 
con el año c o r r i e n t e (en 1993 se fiscalizarán 
cuentas de 1988-89) . 

El in terés de sus in formes es, pues, pu ramente 
académico, no empresar ia l . 

c) El c o n t r o l pa r lamenta r io : sus grandes 
l imi taciones 

Veamos ahora los t é r m i n o s en que está 
p lanteado, hoy p o r hoy, el c o n t r o l par lamentar io 

sobre el sec to r empresar ia l públ ico, en especial 
a t ravés del deber de in fo rmac ión al Par lamento 
en los m ismos t é r m i n o s que «cualesquiera 
a u t o r i d a d e s de l E s t a d o » ( a r t . 109 de la 
Cons t i t uc ión ) . 

Es lógico que, los componen tes de las C o r t e s , 
c o m o verdadera Junta Genera l de las empresas 
públicas, se in teresen po rque sus arcas estén lo 
más llenas posible. D e ahí que deseen recabar 
in fo rmac ión sobre su func ionamien to y gest ión. 
El d e r e c h o pa r l amen ta r i o a la i n f o r m a c i ó n 
encuent ra su fundamento ju r íd ico en el ar t . 109 
de la Cons t i t uc ión Española que establece lo 
siguiente: 

«Las Cámaras y sus C o m i s i o n e s p o d r á n 
recabar a t ravés de los Presidentes de aquellas, 
la i n fo rmac ión y ayuda que prec isen del 
G o b i e r n o y de sus Depa r t amen tos y de 
cualesquiera autor idades del Estado y de las 
Comun idades A u t ó n o m a s » . 

A s i m i s m o , el a r t . 7 del Reg lamento del 
Cong reso de los D ipu tados reconoce a los 
D i p u t a d o s la f acu l t ad de s o l i c i t a r de las 
Admin is t rac iones Públicas «los datos, in fo rmes 
o documen tos que o b r e n en pode r de éstas para 
el m e j o r c u m p l i m i e n t o de sus f u n c i o n e s 
par lamentar ias». 

Pues bien, la cuest ión que aquí se plantea es 
hasta qué p u n t o la ut i l ización de la f o r m a 
societar ia p o r par te del Estado será compat ib le 
con ese deber de in fo rmac ión al Par lamento que 
t ienen todas sus Au to r idades . D e una par te 
parece c laro que la pos ic ión jur íd ica de la 
Admin i s t rac ión públ ica no puede ser la misma 
que la de unas sociedades mercant i les somet idas 

155 Sala A r q u e r , J.M., «Huida al D e r e c h o privado...», pág. 402. 
156 Dichas irregularidades contables han sido puestas en 
evidencia por múltiples informes del Tribunal de Cuentas . 
Recordemos , por ejemplo el reciente informe de fiscalización 
del o r g a n i s m o a u t ó n o m o A e r o p u e r t o s N a c i o n a l e s 
correspondiente al ejercicio 1987, según el Tribunal de 
C u e n t a s (30 /3 /1992) , D I A R I O D E S E S I O N E S , C O R T E S 
G E N E R A L E S , 6 de octubre de 1992, núm. 52, pág. 1432. 

157 Ar t . 17 y 128 y ss . de la Ley Genera l Presupuestaria. Vid.. 
supra nota 40 sobre la inoperatividad del control del «Tribunal» 
de Cuentas . 
158 Este hecho ha sido reconocido por fuentes internas de la 
Secretaría de Estado de Hacienda. 
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al juego de la o fe r ta y la demanda en un mercado 
ab ie r to y compe t i t i vo . La reserva de sus planes 
o estrategias de actuación, de su situación in terna 
o de sus p royec tos , parece exigida p o r la 
naturaleza de las cosas. Por o t r o lado, y c o m o 
hemos v is to a lo largo de estas páginas, si las 
empresas públicas deben considerarse, o no , 
par te de las «Admin is t rac iones públicas», sobre 
las que pesa el deber de in fo rmar , es una 
cuest ión discut ida a nivel doctrinal159. 

Una in te rp re tac ión amplia p o r par te de la 
Mesa del Cong reso del ar t . 7 del Reglamento del 
C o n g r e s o de los D ipu tados viene admi t iendo a 
t r á m i t e las sol ic i tudes de in fo rmac ión dir igidas a 
las empresas estatales. C o m o el c i tado p recep to 
se re f iere a las «Admin is t rac iones públ icas», 
parece que habría un a rgumento en favor de la 
cons iderac ión c o m o tales a las citadas empresas, 
aunque, en real idad, las sol ic i tudes no se d i r igen 
d i r e c t a m e n t e a la empresa públ ica, s ino al 
M in is te r io del que ésta depende. 

Sin embargo , el apar tado segundo del c i tado 
ar t ícu lo con t iene una impo r tan te salvedad que 
ha s ido la vía de escape que ha p e r m i t i d o a los 
Presidentes de empresas públicas negarse en sus 
comparecenc ias a faci l i tar las in fo rmac iones 
solicitadas. D ice así: 

«... La Admin is t rac ión requer ida deberá facil i tar 
la documentac ión sol ici tada o manifestar al 
Presidente del Congreso , en el plazo no 
s u p e r i o r a t r e i n t a días y para su más 

159 Vid. Lavilla Rubira: «Congreso de los Diputados y demás 
poderes públicos: información, control y responsabilidad», en 
«Homena je al Profesor García de Enterría», Madrid, 1991, 
T o m o III, pág. 2.013. 

160 Así, el d i rector general de Radiotelevisión Española ( R T V E ) 
se acogió la confidencialidad de los contratos que suscribe este 
Ente público con diversas empresas para no apor ta r la 
documentación requerida. Según el entonces di rector general 
de R T V E , Jordi García Candau , no resulta legalmente exigible 
acceder a la petición interesada, toda vez que R T V E y sus 
soc iedades t iene carácter de sociedades anónimas y sus 
actividades se ajustan al ordenamiento jurídico privado en 
cuanto a sus relaciones con te rce ros , por lo que los documentos 
de las empress con las que R T V E y sus sociedades firman 

conveniente t ras lado al sol ic i tante, las razones 
fundadas en D e r e c h o que lo impidan». 

En e fec to , un análisis de las úl t imas dos 
legislaturas sobre las respuestas negativas del 
G o b i e r n o a sol ic i tudes de in fo rmac ión , pone de 
mani f iesto que mientras éste facil i ta sin reparos 
la documentac ión sobre balances, audi tor ías 
contables, etc., etc., - d a t o s que, p o r o t r a par te, 
se hallan deposi tados en el Regist ro M e r c a n t i l -
hay una negativa a p r o p o r c i o n a r in fo rmac ión 
sobre cuest iones que afectan a la pol í t ica in terna 
de la empresa: con ten ido o copia de con t ra tos 
suscr i tos p o r ésta160, actas de C o n s e j o de 
A d m i n i s t r a c i ó n , c o m i s i o n e s pagadas a 
i n t e r m e d i a r i o s , f i n a l i d a d p e r s e g u i d a c o n 
d e t e r m i n a d a s i n v e s t i g a c i o n e s , p r e c i o de 
c o m p r a v e n t a de d e t e r m i n a d a m a q u i n a r i a , 
desglose de la car tera de valores de la sociedad, 
etc. De este m o d o , mient ras las sol ic i tudes que 
t ienen p o r ob je to documentac ión adminis t rat iva 
en sent ido es t r i c to no t rop iezan con más l ímite 
que el der ivado de las mater ias clasificadas c o m o 
secretas161, en estos casos el fundamento jur íd ico 
de la negativa es muy d is t in to : se t ra ta -se dice 
en las comunicaciones del Gob ie rno -de empresas 
que actúan «en el sec to r concur renc ia l de la 
economía» , p o r lo que el c o n o c i m i e n t o públ ico 
de sus documentos internos y planes estratégicos, 
les colocaría en una si tuación de in fer io r idad 
f ren te a sus compe t ido res . Esta negativa - a la 
que c ie r tamente no le falta r a z ó n - es muy 
f recuen te en las comparecencias par lamentar ias 
de los Presidentes de empresas públicas162. En 

contratos «se deben considerar de carácter estr ictamente 
confidencial». 
161 Y aún en este punto el D e r e c h o parlamentario no permite 
al Gob ie rno negar la información, sino tan solo suministrarla a 
puerta cerrada y a un número limitado de parlamentarios, 
representantes de sus respectivos grupos. 
162 La negativa, en ocas iones , se ext iende más o menos 
justificadamente a información sobre operaciones ajenas a la 
actividad típica de la empresa. Recientemente, ante una pregunta 
parlamentaria sobre la composición del «holding» inmobiliario 
de Argentaría, se respondió que sólo contestaría al Banco de 
España o a los Tribunales, pues en caso contrar io vulneraría el 
principio de libre competencia y credibilidad de la entidad 
financiera Vid. « T o m a en consideración de proposición de ley... 
sobre privatización de empresas...» op. cit.. supra nota 154. 
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o c a s i o n e s , es tas c o m u n i c a c i o n e s g u b e r ­
namentales invocan el ar t . 32 del Cód igo de 
C o m e r c i o , que establece que «la contabi l idad de 
los empresar ios es secreta, sin per ju ic io de lo 
que se der ive de lo d ispuesto en las Leyes» y 
asimismo que «la comunicación o reconoc imien to 
general de los l ibros, co r respondenc ia y demás 
documen tos de los empresar ios , só lo podrá 
decretarse, de of ic io o a instancia de par te , en 
los casos de sucesión universal, suspensión de 
pagos, quiebras, l iquidaciones de sociedades o 
entidades mercant i les, expedientes de regulación 
de e m p l e o y c u a n d o l os s o c i o s o los 
representantes legales de los t rabajadores tengan 
de recho a su examen d i rec to» . 

T o d o el lo es muy c ie r to y a la post re const i tuye 
una nueva manifestación de las cont rad icc iones 
existentes en t re el carácter «empresar ia l» y 
«públ ico» de estos Entes cada vez más numerosos 
del ar t . 6 LGP. En cualquier caso, de lo d icho 
a n t e r i o r m e n t e se desprende que, ex is t iendo un 
de recho par lamentar io a la in fo rmac ión , si se 
p roduce una col is ión en t re éste y o t r o s derechos 
o bienes cons t i tuc iona lmente pro teg idos - c o m o 
el de la l iber tad de empresa en un rég imen 
c o m p e t i t i v o - la so luc ión no es la denegación de 
la in fo rmac ión sol ici tada, sino que el sujeto 
r eque r i do deberá faci l i tar dicha in fo rmac ión 
s iempre que sea posible adop ta r medidas que 
permi tan conci l iar en t é rm inos razonables el 
de recho par lamentar io a la in fo rmac ión con las 
exigencias de la adecuada tu te la de aquellos 
bienes o derechos, y tales medidas se adopten 
efect ivamente. N o r m a l m e n t e dichas medidas, 
d e b i e r a n c o n s i s t i r en d e t e r m i n a r q u e la 
in fo rmac ión se faci l i te en una sesión secreta y 
restr ingida. El a rgumen to más só l ido de esta 
pos ic ión doc t r ina l , representada p o r Juan José 
Lavilla Rubira, es el que se fundamenta en el ar t . 
1.2 de la Ley Orgán ica 5/84, de 24 de mayo, 
r e g u l a d o r a de la c o m p a r e c e n c i a an te las 
Comis iones de Investigación del Cong reso y del 
Senado, que establece que «las Mesas de las 
Cámaras velarán p o r q u e ante las Comis iones de 
Investigación queden salvaguardados el respeto 

a la in t imidad y el h o n o r de las personas, el 
secre to profes ional , la cláusula de conciencia y 
los demás d e r e c h o s c o n s t i t u c i o n a l e s » . El 
p recep to establece, pues, la garantía que las 
Mesas de la Cámara deben prestar para que se 
p r e s e r v e n ad e x t r a l os d e r e c h o s a la 
conf idencial idad de la in fo rmac ión amparada p o r 
estos derechos, faci l i tando el acceso a dicha 
in fo rmac ión p o r los m iembros de la C o m i s i ó n . 
As imismo, esta in terpre tac ión doctr ina l establece 
que es presupuesto ineludible de esta generosa 
doc t r i na la concur renc ia del requ is i to de la 
conex ión en t re lo so l ic i tado y el cump l im ien to 
de las funciones parlamentar ias del sol ic i tante. 
E n t i e n d e e s t a d o c t r i n a q u e c u a n d o sea 
percept ib le que la cumpl imentac ión de la sol ic i tud 
de in fo rmac ión puede p roduc i r lesión a o t r o s 
bienes o derechos const i tuc ionales, cesará la 
presunc ión de realidad de la c o n e x i ó n , y el 
sol ic i tante deberá acred i ta r su existencia, en 
t é r m i n o s t an to más precisos cuanto m a y o r sea 
la intensidad de aquella lesión potencia l . 

El t e m a no queda aquí más que apuntado. Un 
t r a tam ien to c o m p l e t o desbordar ía los l ímites de 
este estudio. Pero baste lo d icho para rea f i rmar 
la conclus ión más ar r iba enunciada, que las 
an ter io res líneas v ienen a rat i f icar: p o r unas u 
o t ras razones -exp l icab les si se q u i e r e - , e i 
Par lamento resul ta en su actual func ionamien to 
incapaz de e jercer una superv is ión y c o n t r o l 
sobre las empresas públicas, el T r ibuna l de 
Cuentas lo hace mal y ta rde (con cua t r o o c inco 
años de re t raso , p o r lo que resul ta inút i l ) , la 
In tervenc ión Genera l del Estado no existe en 
ellas práct icamente y se l imi ta a levantar actas o 
estadísticas. Es decir , que el G o b i e r n o actúa con 
la más absoluta discrecional idad y descon t ro l . 

d) Inaplicabil idad del c o n t r o l e lementa l de 
cualquier organización. 

Pero esto no es t o d o . La especial naturaleza 
y e n t o r n o de la empresa pública hace difícil que 
se logre el equ i l ib r io que t oda organización 
exige en t re f lexibi l idad y c o n t r o l de la gest ión. 

53 



Algunos au tores han pensado que esa tens ión 
podr ía resolverse con la opc ión «más l iber tad, 
más responsabil idad»163 que se basa en la 
a t r ibuc ión de competenc ias y la exigencia de 
responsabi l idades. 

Sin embargo , en la empresa pública, el pode r 
y la r e s p o n s a b i l i d a d es tán d i s o c i a d o s en 
gobernantes y gestores, respect ivamente: unos 
t ienen el pode r y o t r o s la responsabi l idad. A l 
final, c o m o decía Drey fus , el gran pa t rón francés 
de Renault , el resu l tado es que nadie asume 
responsabi l idades: la t o m a de decisiones se 
di fumina. Min is t ros y gestores se cruzan papeles 
e in formac iones, se mezclan los mo t i vos y, al 
f inal, la decis ión resul tante es imputable a no se 
sabe quién164. 

T a m p o c o r igen en la empresa pública, ni las 
n o r m a s d e r e s p o n s a b i l i d a d de l os 
admin is t radores , ni las de los func ionar ios. En la 
rec iente ley de r e f o r m a del régimen ju r íd ico de 
la Admin i s t rac ión del Estado165, el legislador no 
quiso e x t e n d e r el rég imen de responsabi l idad 
pat r imonia l a los altos cargos de las empresas 
públicas166. 

4 . Conc lus ión f inal: ausencia to ta l de t o d o 
c o n t r o l 

D e lo a n t e r i o r m e n t e expues to se deduce con 
t o d a evidencia una conc lus ión: la «huida» al 
D e r e c h o pr ivado llevada a cabo hoy masivamente 
p o r múl t ip les Entidades de D e r e c h o Públ ico del 
ar t . 6 . 1 . y 5 de la LGP desemboca en una 
ausencia t o ta l de c o n t r o l . En estas condic iones. 

es muy difícil que, en su actuación, tales Entidades 
se mantengan íntegras y ef ic ientes, pues el 
r e s u l t a d o f inal en el que d e s e m b o c a n es 
so rp renden te : han logrado e l iminar las garantías 
del de recho públ ico y mantener sus pr ivi legios. 
Ello const i tuye un fo rmidab le i ns t rumen to de 
p o d e r para los Gob ie rnos que t o d o s - i zqu ie rdas 
y d e r e c h a s - qu ieren mantener167. 

A h o r a bien, la h is tor ia y la ciencia polí t ica 
demues t ran que la l ibre actuación en el e jerc ic io 
de prer rogat ivas públicas y en la d isposic ión de 
fondos públicos entrañan gravísimos riesgos tan to 
para las l iber tades públicas y los de rechos 
fundamentales de los ciudadanos, c o m o para el 
cu idado y buen o r d e n de la r iqueza nacional 
- c o n pel igros de malversación, despi l far ro y 
c o r r u p c i ó n -

N o p l a n t e a m o s s o l o la p r e o c u p a c i ó n 
dogmát ica, doct r ina l , de que el «nuevo» D e r e c h o 
admin is t ra t i vo acabe con las conquistas jurídicas 
del pasado, lo que sería c ie r tamente t r i s te , s ino 
un p rob lema todavía más acuciante: que la «huida 
al D e r e c h o pr ivado» acabe con nuestros bolsi l los. 
Y dest ruya nuestra economía de mercado . 

Lejos de ser ef ic iente, la nueva Admin is t rac ión 
pr ivat izada se caracter iza p o r un desbarajuste 
p a t r i m o n i a l y f i n a n c i e r o n o t a b l e . H o y , el 
descon t ro l del gasto públ ico const i tuye según 
t o d o s los expe r tos el mayor p rob lema de la 
Economía española. Y a el lo con t r i buye - e n t r e 
o t r o s fac tores pol í t icos y soc ia les- el caos 
n o r m a t i v o y la r up tu ra de las reglas clásicas de 
c o n t r o l que ha suf r ido el Estado en los ú l t imos 
años. 

163 V i d V I L L A R P A L A S I , op. cit.. supra nota 2. 
164 Vid, el capítulo sobre «Iniciativa pública y mercado.. .» del 
reciente libro de G . A R I Ñ O , «Economía y Estado». Madrid, 
1993. Y antes mi trabajo» Empresa Pública...», en «El Modelo 
Económico».... cit., págs. 69 y ss . 
165 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
A A P P y del Procedimiento Administrativo C o m ú n , B O E 27 de 
noviembre de 1992, núm. 285, pág. 40300. 
166 El G r u p o Parlamentario Popular presentó una proposición 
de ley, que incluía expresamente ese ámbito subjetivo pero no 

fue aceptada. Vid. T o m a en consideración de proposiciones de 
ley, del grupo parlamentario en el C o n g r e s o , modificativa de la 
responsabilidd de altos cargos y creadora de la acción de 
responsabilidad subrogada en beneficio de la Administración, 
D I A R I O D E S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 27 de octubre de 
1992, núm. 222, pág. 10963. 
167 Vid. A R I Ñ O . op. cit. supra «La empresa pública» nota 5. 
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Y aunque no sea este el lugar y el m o m e n t o 
para en t ra r en el debate genér ico sobre la 
c o r r u p c i ó n polí t ica, hemos de reconoce r que 
con la legalización de esa «huida del D e r e c h o » , 
y la consiguiente e l iminación de garantías, se han 
ab ie r to múlt ip les vías para miles de actos de 
despi l far ro y de c o r r u p c i ó n . 

Así pues y en con t rad icc ión con lo que en 
teor ía se af i rmaba al p lantear este tema, parece 
c ie r to que la «huida del de recho Admin is t ra t i vo» 
n o es nada deseab le , t a m p o c o desde la 
perspectiva de la eficiencia económica del Estado. 
Pero aunque así fuese, ¿sería el lo admisible en un 
E s t a d o de D e r e c h o c o n s t i t u c i o n a l m e n t e 
c o n s a g r a d o ? . Es l o q u e v a m o s a v e r a 
cont inuac ión. 

V. E S T A D O Y D E R E C H O P R I V A D O : USOS 
L IC ITOS E IL IC ITOS DE ESTE 

Es esta una vieja cuest ión que ha sido estudiada 
p o r la doc t r i na científ ica en muchas ocasiones. 
P r imero fue la vieja teo r ía del Fisco, con la que 
se t r a t ó , en A lemania , de some te r el Poder al 
d e r e c h o - p r i v a d o , n a t u r a l m e n t e - y a la 
responsab i l i dad p a t r i m o n i a l p o r sus ac tos . 
Después se fo rmu la r ía en Francia la d is t inc ión 
actos de autor idad-actos de gest ión, para af i rmar 
que aquellos actos que la Admin i s t rac ión realiza 
« c o m o un par t icu lar podr ía hacer lo en la gest ión 
de su pa t r imon io» (Ber thé lémy) , se someten , en 
pr inc ip io al de recho c o m ú n y a la competenc ia 
de los Tr ibunales civiles. Las consecuencias de 
esta fo rmu lac ión se ref lejarán sobre t o d o , c o m o 
se sabe, en mater ia con t rac tua l , pat r imonia l y de 
responsabi l idad. 

F i n a l m e n t e , se e l a b o r a r á n las r e c i e n t e s 
formulac iones sobre el ius p r i va tum singulare de 
la Admin i s t rac ión , con las que se p re tende - e n 
mater ia de con t ra tos y de soc iedades- encon t ra r 
ese «t ra je a la medida» para la vida pat r imonia l 
de l Es tado , q u e n o neces i ta un d e r e c h o 
exo rb i tan te y pr iv i legiado. 

N o se t ra ta ahora de replantear en t o d a su 
ex tens ión este tema, que nos llevaría muy lejos 
en la h is tor ia . An tes bien, de lo que se t ra ta , a la 
vista de esta huida en desbandada, masiva, de 
organismos del Estado a la fo rmas de de recho 
pr ivado, es de responder a estas dos preguntas: 

1. a) ¿Es l ibre el Estado para actuar, cuando 
quiera, bajo fo rmas jurídicas somet idas al 
Derecho privado?. ¿Cuáles son los cr i ter ios 
de ut i l ización de una u o t r a modal idad de 
gest ión pública?. 

2. a) Cuando el Estado quede legi t imado para 
actuar bajo el rég imen ju r íd ico pr ivado, 
¿deja p o r el lo de estar v inculado a los 
pr inc ip ios básicos de D e r e c h o públ ico en 
m a t e r i a p a t r i m o n i a l , en m a t e r i a de 
con t ra tac ión , de personal , p roced im ien to , 
etc.?. ¿Qué normat i va debe pres id i r las 
a c t u a c i o n e s de la e m p r e s a p ú b l i c a , 
cualquiera que sea su « fo rma» jurídica?. 

Na tu ra lmen te , p o r debajo de estas cuest iones, 
hay o t r a que está antes y fuera del D e r e c h o y 
que en estos días se replantea una y o t r a vez: la 
c u e s t i ó n de los f i nes de l E s t a d o . T e m a 
c o n t r o v e r t i d o , e n r a i z a d o en d i f e r e n t e s 
concepc iones sobre el papel del Estado (en el 
f ondo , sobre el h o m b r e y la sociedad) que se 
t raduce en ideas d i ferentes sobre el ámb i to de 
la Admin i s t rac ión y el D e r e c h o Admin i s t ra t i vo . 

Para responder a ellas en el plano del de recho 
pos i t ivo hay que par t i r del signif icado m i smo del 
concep to del Estado de D e r e c h o (o Estado 
Social de D e r e c h o ) , ta l c o m o se consagra en 
nuestra Cons t i t uc i ón . 

I . Artículos I , 9 y 103 de ¡a Constitución. 
Reserva constitucional de derecho público y 
su sisnificado. No hay libertad de elección de 
formas. 

El ar t . I const i tuye a España «en un Estado 
social y democ rá t i co de D e r e c h o que propugna 
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c o m o valores super iores de su o r d e n a m i e n t o 
ju r íd ico la l iber tad, la justicia, la igualdad...»: el 
ar t . 9 af i rma que «los ciudadános y los poderes 
públ icos están sujetos a la Cons t i t uc ión y al 
res to del o rdenam ien to jurídico.. .» y «garantiza 
el p r inc ip io de legalidad.... la seguridad jurídica, la 
r e s p o n s a b i l i d a d y la i n t e r d i c c i ó n d e la 
a r b i t r a r i e d a d de los p o d e r e s p ú b l i c o s » ; 
f i n a l m e n t e , e l a r t . 103.1 a f i r m a : « L a 
Admin i s t rac ión Pública sirve con ob je t iv idad los 
intereses generales y actúa de acuerdo con los 
pr inc ip ios de eficacia... con some t im ien to p leno 
a la Ley y al Derecho. . .» 

Este c o n j u n t o de pr inc ip ios const i tuc ionales 
apunta, con t o d a evidencia, a un rég imen ju r íd ico 
para «los poderes públ icos» - e l Estado y las 
A d m i n i s t r a c i o n e s P ú b l i c a s - que r e ú n e los 
caracteres del de recho públ ico, en los t é r m i n o s 
y característ icas a los que aludimos unas páginas 
más atrás. En base a el los, Ramón Parada y Silvia 
de l Saz han p lan teado r e c i e n t e m e n t e c o n 
br i l lantez la existencia de una verdadera reserva 
const i tuc iona l de D e r e c h o Admin i s t ra t i vo , que 
se podr ía o p o n e r al m o v i m i e n t o de huida que ha 
q u e d a d o desc r i t o168 . Según e l l o s , e l 
«some t im ien to p leno a la ley y al D e r e c h o » no 
se re f ie re a «cualquier de recho» , sino que la 
i n t e r p r e t a c i ó n c o n j u n t a de esas y o t r a s 
disposiciones const i tucionales parece indicar que 
el ar t . 103 se ref iere cabalmente al D e r e c h o 
Administrativo169. 

Bo r ra jo Iniesta cuest iona la existencia de dicha 
reserva const i tuc ional de D e r e c h o Admin i s t r a ­
t i v o . Para e l l o n o d e s m o n t a la b r i l l a n t e 
a rgumentac ión de De l Saz y Parada, sino que 

plantea la posibi l idad de que los Cód igos de 
D e r e c h o pr ivado, reforzados p o r la Cons t i tuc ión 
y p o r el D e r e c h o comun i ta r i o e u r o p e o ofrezcan 
un sust ra to suficiente para la existencia de un 
Derecho administrat ivo paralelo al que se cimenta 
en las leyes adm in i s t r a t i vas genera les . La 
c o n s t r u c c i ó n de es te d e r e c h o p r e t o r i a n o 
co r responder ía -d ice- a la ju r isprudenc ia y a los 
estudiosos. V id . . Bor ra jo , o p . cit.. supra nota 
133. Entiende también este au to r que el D e r e c h o 
pr ivado sí con t ro la a la Admin i s t rac ión Pública 
cuando actúa bajo fo rmas privadas, ya que el 
D e r e c h o que sería aplicable a la Admin i s t rac ión 
no sería el de los p rop ie ta r ios , s ino el de los 
Admin i s t rado res . 

En mi o p i n i ó n , ambas aprec iac iones son 
equ i vocadas . Ese « d e r e c h o a d m i n i s t r a t i v o 
parale lo», hecho de p ronunc iamien tos de los 
Tr ibunales y de op in iones doct r ina les o f recer ía 
escasa seguridad jur íd ica y, muy p robab lemente , 
escasa coherenc ia . Y la remis ión al «de recho de 
los admin is t radores» olv ida que jus tamente ese 
de recho está escasamente e laborado p o r el 
d e r e c h o p r i vado , edi f icado t r ad i c i ona lmen te 
sobre la p rop iedad y la l iber tad (au tonomía de la 
vo lun tad) . La única cuest ión que en de recho 
p r i vado ha p r e o c u p a d o es la ex igencia de 
responsabi l idad de los admin is t radores , y ésta, 
apoyada s iempre en conceptos tan vagos y 
generales (la «debida di l igencia», lo que haría 
«un buen padre de famil ia», la conduc ta de «un 
o rdenado empresar io» , o «un representante 
l ea l» , los « u s o s de l c o m e r c i o » , y o t r a s 
exp res iones p o r el est i lo) que d i f íc i lmente 
pe rm i t i r í an ex ig i r la en el p r o c e s o po l í t i co -
admin is t ra t ivo . En lo demás, el D e r e c h o pr ivado 

168 Vid. Prólogo de García Enterría, comentando el trabajo de 
Silvia del Saz, op. cit supra nota 3. Idéntico planteamiento 
aparece en el D ictamen sobre Contratación Pública elaborado 
por Parada y De l Saz, op. cit nota 4. 
169 En particular, aunque el art. 106 establece genéricamente 
que los tribunales controlarán la legalidad de la actuación 
administrat iva , el ar t . 153.3 m e n c i o n a e x p r e s a m e n t e la 
jurisdicción contencioso-administrat iva en el control de la 
actuación administrativa de las C C A A . Por ello es razonable 

entender que el sometimiento a D e r e c h o Administrativo y al 
control de la jurisdicción contenciosa se refiere a toda la 
Administración. As imismo, sin la correlación entre actividad 
administrativa y D e r e c h o Administrativo quedarían sin sentido 
las referencias constitucionales al régimen común de las A A P P 
(art. 149.1.18), y a instituciones propiamente administrativas 
c o m o son la expropiación forzosa, contratos, concesiones, 
responsabilidad administrativa, dominio público, obras públicas 
y régimen estatutario de los funcionarios. 
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se rem i te a «las inst rucc iones del mandante», 
esto es, del dominus negot i i . del p rop ie ta r io . Tal 
cuadro -ese pomposamen te l lamado «de recho 
de los admin is t radores»- resul ta pob re y s implón 
para amparar el inmenso vo lumen de negocios y 
t rá f i co ju r íd ico que hoy se maneja p o r las 
Entidades públicas de t o d o t i p o que somenten 
su actuación al D e r e c h o pr ivado. Resulta ingenuo 
pensar que las v io lentas pasiones e intereses que 
invaden hoy la vida pol í t ica pueden quedar 
encauzados, o rdenados , garant izados, p o r tan 
p o b r e i n s t r u m e n t o . La rea l idad hasta aquí 
expuesta demues t ra que no es así. Por lo demás, 
las « inst rucc iones del mandante», en nues t ro 
caso, son jus tamente las normas del de recho 
públ ico. 

Sobre el «ac to de admin is t rac ión» y su posible 
t ransplante del D e r e c h o pr ivado al D e r e c h o 
públ ico escribí ampl iamente en mi M e m o r i a de 
Cátedra , Madr id , 1972 y a e l lo me r e m i t o . 
Solamente añadiré ahora para conc lu i r , que el 
m e j o r «de recho de los admin is t radores» es 
j u s t a m e n t e e l c o n t e n i d o e n las l e y e s 
administrat ivas, ar t icu lac ión precisa y detal lada -
t a n t o c o m o cada s e c t o r r e q u i e r a - de las 
ins t rucc iones y mandatos que el «dominus 
negot i i» , -es to es, el pueblo español, a t ravés del 
Par lamento- le dé al G o b i e r n o , su gestor , en 
cada caso. 

C o n c l u s i ó n q u e se r e f u e r z a c o n una 
i n t e r p r e t a c i ó n t e l e o l ó g i c a , p o r c u a n t o la 
C o n s t i t u c i ó n se r e f i e r e a unos p r i n c i p i o s 
connatura les a un rég imen de de recho públ ico 
que só lo el D e r e c h o A d m i n i s t r a t i v o puede 
garantizar170. A u n q u e es ma te r i a conoc ida . 

conviene reco rda r algunos de esos e lementos 
conf iguradores del rég imen ju r íd ico p r o p i o de 
las Admin is t rac iones Públicas, que const i tuye el 
d e r e c h o c o m ú n d e é s t a s , q u e s o l o 
excepc iona lmen te pueden abandonar , si se 
qu ieren respetar los pr inc ip ios de un Estado de 
D e r e c h o . He aquí algunos: 

1) La est r ic ta v inculación a la ley en su 
organización y actividad: los Entes administrat ivos 
no de te rminan au tónomamen te sus fines, s ino 
q u e é s t o s les v i e n e n d i c t a d o s p o r e l 
Ordenamiento171; f ren te a los sujetos part iculares 
y a la au tonomía de la vo lun tad típica del de recho 
pr ivado, en de recho públ ico puede predicarse, 
con mayor o meno r intensidad, según los campos, 
la v incu la tor iedad de la vo lun tad a la no rma : 
pr inc ip io de t ip ic idad del acto admin is t ra t ivo , 
p roh ib ic ión de cláusulas accesorias no amparadas 
p o r la ley o que no sean acordes con los fines de 
ésta, e t c . ; el de recho no actúa c o m o l ímite, s ino 
c o m o cond ic ión habi l i tante del con ten ido de su 
act iv idad; no pueden impone r cuotas o tasas no 
p r e v i s t a s en la Ley , n i s i q u i e r a c o n el 
consen t im ien to prev io de los sujetos afectados, 
etc., etc. 

2 ) Indisponibi l idad sobre el pa t r imon io : la 
Admin i s t rac ión , en cualquiera de sus fo rmas o 
modal idades, se caracter iza po r esta nota: no 
puede, en pr inc ip io , l levar a cabo actos de 
disposición sobre el pa t r imon io , salvo habil i tación 
legal expresa . La A d m i n i s t r a c i ó n no es el 
«dominus» y no puede, p o r t an to , adop ta r 
decisiones que afecten de m o d o fundamenta l al 
p a t r i m o n i o ( d o n a c i o n e s , r e n u n c i a s , 
enajenaciones, cpmprom isos , hipotecas y o t ras 

170 Entre o t ros , principios de legalidad, no arbitrariedad, 
objetividad, mér i to y capacidad, igualdad, actuación a través de 
procedimientos reglados, etc. 
'7I La determinación de ios fines puede producirse según un 
sistema de cláusula general (Entes locales) o según un sistema de 
especialidad (Administración institucional y corporativa). A h o r a 
bien, tanto en uno c o m o en o t ro caso, la competencia es 
s iempre específica. Sobre la distinción entre capacidad y 
competencia en las Administraciones públicas. Vid. G A R C I A D E 
E N T E R R I A , E., «Problemas actuales del Régimen Local». Sevilla, 
1968, págs. 65 y ss. Por lo demás, todos los Entes que responden 

al cr i ter io de especialidad están presididos en su régimen 
j u r í d i c o p o r un p r i n c i p i o de a d h e r e n c i a a los f ines 
predeterminados en la norma de tal forma que los actos que 
excedan de ese círculo de atribuciones son ultra vires y nulos: 
T R E V I J A N O , T o m o II, págs. 3 4 3 - 3 4 4 . V i d . t a m b i é n 
B E R T H E L E M Y , «Droi tAdminis t ra t i f» . 13 eme. Edit. París, 1933, 
págs. 41 y ss. en el que se refiere al distinto alcance del principio 
de especialidad, según el tipo de Ente (Administración institucional 
o Corporat iva) . 
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cargas reales, etc.). Na tu ra lmente , que el deslinde 
ent re acto de administración y acto de disposición 
es variable y aquél puede suponer a veces 
auténticas enajenaciones. 

3 ) La exigencia del deb ido p roced im ien to 
legal en sus actos y con t ra tos , que han de 
revest i r s iempre las « fo rmas» preestablecidas 
en garantía del in terés públ ico. 

4 ) El respeto a los derechos fundamentales y 
en par t icu lar la sumisión al p r inc ip io de igualdad, 
en todas sus múl t ip les manifestaciones: igualdad 
ante los beneficios y las cargas públicas, c o n t r o l 
y l ímite de la actuación discrecional , significado 
y v inculación del p recedente , etc.; reglas todas 
ellas que t i enen una t r e m e n d a r iqueza de 
aplicaciones prácticas que son de sobra conocidas 
y no es del caso descr ib i r en este momento172. 

5 ) Régimen f inanc iero de de recho públ ico: 
és te c o n l l e v a un p r e s u p u e s t o v i n c u l a n t e , 
p res id ido p o r el p r i nc ip io de p rec lus ión y 
especialidad del gasto, est r ic ta legalidad de sus 
i n g r e s o s , r e n d i c i ó n p ú b l i c a de c u e n t a s , 
in te rvenc ión y c o n t r o l p rev io del gasto, t o d o 
el lo en los t é r m i n o s expuestos con an te r io r idad . 

6 ) Fiscalización jur isd icc iona l de t o d a su 
actuación, sin excepciones (no hay actos polít icos) 
p o r Tr ibunales independientes y especializados. 

Estas son algunas de las garantías y l imitaciones 
(derogaciones en menos , respecto del de recho 
común) que acompañan a la Admin i s t rac ión 
Pública en todas sus actuaciones. Por lo que se 
ref iere a las inmunidades y prerrogat ivas de los 

entes admin is t rat ivos cabe señalar c o m o notas 
más destacadas de su rég imen ju r íd ico , las 
siguientes, refer idas fundamenta lmente al Estado 
y «part ic ipables», en mayo r o m e n o r medida, a 
o t r o s Entes públicos173: 

1) La presunc ión de legalidad de sus actos y 
el pr iv i legio de decisión uni lateral y e jecutor ia , 
con todas las ventajas t an to sustantivas c o m o 
procesales que tal s i tuación supone. 

2 ) Régimen pr iv i legiado de sus bienes, sean 
estos demaniales o patr imonia les, en cuanto a 
p o t e s t a d d e i n v e s t i g a c i ó n y d e s l i n d e , 
inembargabi l idad, usucapión, acciones posesorias 
c o n t r a el los, e t c . . 

3 ) Régimen pr iv i leg iado de sus c r é d i t o s 
(pre lac ión, no compensac ión, e jecución p o r vía 
de ap rem io , pr inc ip io solve e t repete) y deudas 
( reducc ión de los plazos de prescr ipc ión y 
caducidad, inejecutabi l idad de las mismas salvo 
p o r la p rop ia Admin is t rac ión , etc.)174. 

4 ) Potestad de actuar coact ivamente sobre 
l os d e r e c h o s a j e n o s : e x p r o p i a c i o n e s y 
l imi taciones a los derechos pr ivados individuales, 
supuestos de desahucio administrat ivo, afectación 
de bienes part iculares a obras o servic io públ icos, 
etc., sin p o d e r ser paralizada p o r in te rd ic tos 
cuando actúa en el e jerc ic io de potestades 
específicas reconocidas en el O r d e n a m i e n t o . 

Ta les son las no tas f u n d a m e n t a l e s q u e 
t rad ic iona lmente caracter izan, según ya se d i jo , 
en más y en menos, el régimen ju r íd ico-púb l ico 
de la Admin i s t rac ión . Na tu ra lmen te , que no 

172 Me remito en la descripción de algunas de ellas a V I L L A R 
P A L A S ! , J . L , « D e r e c h o Administrativo...», cit., págs. 541 y ss. La 
jurisprudencia reciente del Tribunal Consti tucional ha venido a 
precisar cuidadosamente el alcance de este principio. 
173 Ampliamente, en G A R C I A T R E V I J A N O , «Tratado», T o m o 
I, págs. 397 y ss . 
174 C o n s e c u e n c i a de este régimen privilegiado de bienes y 
derechos es, c o m o dice G A R C I A T R E V I J A N O que «los Entes 
públicos - e l l o s s o l o s - aunque sean empresar ios, carecen de la 
posibilidad de quebrar. Este procedimiento les es inaplicable. 
Esto es un privilegio subjetivo y nada tiene que ver con el 

régimen especial aplicable a los concesionarios de servicios 
públicos por razón de estos servicios. Una entidad privada 
(como un empresar io individual) que explote un servicio de esta 
naturaleza podrá quebrar y esta quiebra se regirá por los 
artículos especiales del Código de C o m e r c i o que tratan de 
mantener, a toda costa, la continuidad en la prestación del 
servicio. Pero cuando se trata de un Ente público, ni siquiera 
esto es aplicable. En el pr imer caso hay un privilegio objetivo 
- p o r razón del se rv ic io - , y en el segundo, subjetivo - p o r razón 
del empresar io -» : G A R C I A T R E V I J A N O , «Tratado», T o m o II 
págs. 342 y 343. 
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todas ellas pueden predicarse con p len i tud de 
efectos para t o d o s los Entes, ni siquiera, aún en 
a q u e l l o s q u e l os t i e n e n r e c o n o c i d o s 
expresamente, para todas sus relaciones jurídicas. 

Pues bien, el D e r e c h o pr ivado no sirve para 
garant izar el cump l im ien to de tales pr inc ip ios. 
C o m o se d i jo más arr iba, el D e r e c h o pr ivado es 
lo con t ra r i o : es el re ino de la l iber tad, de la 
au tonomía de la vo lun tad , de la p rop iedad 
( t i tu lar idad sobre los derechos, dominus negot i i ) 
y de la l ibre d isposic ión sobre los mismos; es el 
r e i n o de la p r i v a c i d a d e, i n c l u s o , de la 
arb i t ra r iedad (po tenc ia lmente , al menos) . 

Si t o d o el lo es así, resul ta ev idente que la 
C o n s t i t u c i ó n , al consagrar los p r inc ip ios y 
p roced imien tos a que se ha de sujetar la actividad 
administ rat iva, ha establecido una «reserva de 
D e r e c h o administrativo175 que impide la l ibre 
actuación de la Admin i s t rac ión bajo el D e r e c h o 
pr ivado. Lo cual l levaría consigo, de una par te , la 
p roh ib ic ión de ut i l izar el de recho pr ivado en 
todas aquellas actividades que supongan ejerc ic io 
de au to r idad o d isposic ión de la r iqueza públ ica 
( función recaudator ia , regulator ia , au tor izante , 
e x p r o p i a t o r i a , etc. ; p e r o t amb ién en todas 
a q u e l l a s a c t i v i d a d e s q u e s u p o n g a n 
r e c o n o c i m i e n t o de d e r e c h o s , a y u d a s . 

subvenc iones , exc lus ivas de e x p l o t a c i ó n o 
adjudicación de bienes y servic ios). Pero de o t r a 
par te , incluso en aquellas actuaciones públicas 
bajo fo rmas y rég imen de de recho pr ivado, p o r 
e jemplo , aquellas que se realicen en un c o n t e x t o 
compe t i t i vo que p o r sí m ismo impone una 
discipl ina de actuación176, o aquellas o t ras en que 
p o r Ley especial, en cada caso, se au to r i ce tal 
rég imen, hay que dejar bien sentado que la 
Admin i s t rac ión bajo fo rmas privadas no deja de 
ser Admin i s t rac ión , y c o m o tal ha de someterse 
a los principios constitucionales sobre la actuación 
de los poderes públ icos. Esto t iene impor tan tes 
consecuencias en la apl icación de la Ley de Bases 
de la Con t ra tac i ón Pública a muchos Entes 
públ icos y sociedades estatales en rég imen 
j u r í d i c o p r i v a d o , así c o m o t a m b i é n al 
c o m p o r t a m i e n t o de muchos servicios públicos177. 

Así pues, debemos rechazar el p r inc ip io de 
l iber tad de elección de formas: el Estado no 
puede elegir, en aras a una pre tend ida eficacia, la 
f o r m a que más cómoda le resulte para el e jerc ic io 
de sus funciones. Este es un p lanteamiento 
e r r ó n e o . Las «formas» elegidas para la realización 
de sus actividades deben adecuarse al con ten ido 
de éstas, sabiendo que, si la f o r m a ju r íd ico -
m e r c a n t i l (soc iedades) i m p o n e un rég imen 

175 Según Silvia del Saz esta reserva tiene carácter de «garantía 
institucional». R e c o r d e m o s que este concepto de D e r e c h o 
alemán es una técnica que protege a determinadas instituciones 
que se consideran esenciales en la organización jurídico-política, 
y para la preservación de los principios constitucionales. 
176 A h o r a bien, en este supuesto intervienen ot ros límites 
constitucionales, sobre el papel de la empresa pública en una 
economía de mercado, por la combinación de los arts. 38 y 128 
de la Constitución. D a d o que la empresa pública nunca actúa en 
igualdad de condiciones respecto a la empresa privada, para 
mantener el sistema de economía de mercado habría que 
considerar que la iniciativa pública empresarial es secundaria, y 
exige la justificación de un interés público. Vid. . Ar iño , «La 
empresa pública», op. cit. nota 5. 
177 Por ejemplo, T V E (S.A.) , en régimen de D e r e c h o Privado, 

debe quedar sometida al respeto escrupuloso de los derechos 
fundamentales de los par t icu lares-en mayorgrado que cualquier 
empresa periodíst ica- ya que pertenece al sector público, a 
través del ente público R T V E . 

El mismo Borrajo, op. cit.. supra nota 133, que niega la existencia 
de una «reserva constitucional de D e r e c h o Administrat ivo», 
afirma de forma clara el sometimiento de las empresas públicas 
-cualquiera que sea su « f o r m a » - a los principios constitucionales 
que presiden la actuación de los poderes públicos, citando a este 
respecto dos sentencias del Tr ibunal Const i tuc ional muy 
ilustrativas: 
- La Sentencia «hermanos Bengoechea versus T V E , S.A.» (35/ 
1983, 11 de mayo, J . C . 6:16), en la que se rechaza expresamente 
que la forma jurídico-privada de la entidad en mano pública 
pudiera desvincularle del respeto a los derechos y libertades 
reconocidos en la Constitución; y 
- La Sentencia «Abat Dinares» (161 /199! , de 18 de julio, J C 
30:765), que otorga el amparo a unos médicos del Instituto 
Catalán de la Salud, porque el empleador es la Administración 
pública, sometida al principio de igualdad ante la Ley. N o 
considera relevante la existencia de un ente público interpuesto 
ni el carácter laboral de los médicos demandantes. 
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j u r íd i co de esa naturaleza, ésta no deberá 
ut i l izarse cuando tales actividades hayan de estar 
somet idas a las exigencias básicas del de recho 
p ú b l i c o : c o n t r o l p a r l a m e n t a r i o , l ega l i dad , 
financiación públ ica, respeto a los derechos 
fundamentales (de igualdad, etc. ) , fiscalización 
previa de sus actos. 

Es obv io que tales exigencias no podr ían 
aplicarse a empresas públicas concurrenc ia les, 
pues de hacer lo así, estarían s iempre en una 
situación de infer ior idad respecto de las empresas 
de la competencia178. 

D e lo d icho hasta aquí - y en part icular, de 
nues t ro rechazo al pr inc ip io de l iber tad de 
f o rmas -se deduce la necesidad de revisar esas 
confusas «ent idades de D e r e c h o públ ico que 
someten t o d a o par te de su actuación al D e r e c h o 
pr ivado», en las que se p roduce la r up tu ra 
fo rma / rég imen jur íd ico. Es necesario en p r i m e r 
lugar, c lar i f icar su campo de apl icación: hoy 
actúa c o m o «cajón de sastre» que abarca t o d o 
t i po de act ividades administrativas179. 

Es necesar io, en segundo lugar, aclarar su 
naturaleza jur íd ica y su regulación, que hoy es un 
p rod i g i o de con fus ión , ya que ac tua lmente 
disfrutan de las ventajas de ambos ordenamientos 
y de n inguno de sus inconvenientes180. 

2. En particular, empresa pública y derecho 
administrativo 

Legi t imada en de te rm inados supuestos la 
actuación públ ica bajo fo rmas y régimen ju r íd ico 

p r i v a d o , surge la s igu iente p regun ta : ¿son 
aplicables a la empresa pública const i tu ida en 
f o r m a jur íd ico-pr ivada (sociedades) los pr incip ios 
básicos de D e r e c h o públ ico sobre con t ra tac ión , 
personal , rég imen pat r imonia l , c o n t r o l del gasto, 
responsabi l idad. . .? . ¿Cuál es el á m b i t o de 
apl icación a ella del D e r e c h o Admin is t ra t i vo? . 

La tesis hasta hoy más aceptada - q u e y o 
m i smo he m a n t e n i d o - es que la empresa públ ica 
está somet ida a un régimen ju r íd ico básico de 
D e r e c h o p r i vado , y só lo en d e t e r m i n a d o s 
aspectos «ad in t ra» - d e b i d o a la cond ic ión del 
su je to que posee el cap i t a l - se rige p o r el 
D e r e c h o Admin i s t ra t i vo . 

La con t rovers ia radica en de te rm ina r si las 
empresas públicas han de respetar los pr inc ip ios 
const i tuc ionales de igualdad, ob je t iv idad, m é r i t o 
y capacidad, transparencia, con t ro l par lamentar io, 
y o t r o s , que vinculan a los poderes públ icos y 
que se reflejan mediante garantías en t o d o el 
o r d e n a m i e n t o ju r íd ico admin is t ra t ivo : rég imen 
de la func ión pública, del pa t r imon io del Estado, 
de la con t ra tac ión públ ica, etc.; o si p o r el 
con t ra r i o , su régimen t iene que ser el de las 
demás empresas, con las cuales aquélla t iene que 
c o m p e t i r para la ob tenc ión de recursos (capital, 
recursos humanos, mater ias pr imas y servic ios). 

En nuestra op in ión , existe un núc leo básico 
de D e r e c h o A d m i n i s t r a t i v o apl icable a las 
empresas públicas que afecta a su rég imen 
patr imonia l , de cont ratac ión y de responsabil idad. 
Y e l lo , p o r la cond ic ión del su je to que está 
det rás de la empresa pública que no es o t r o que 

178 D e aquí se deduce que uno de los cri terios fundamentales 
que podrían legitimar la elección de la forma privada para la 
gestión pública es la presencia de competencia en el sec to r 
económico de que se trate. En un contexto competit ivo, la 
gestión pública necesita la agilidad que le proporciona la forma 
mercantil y el sometimiento al D e r e c h o Privado. La propia 
competencia es una garantía para la eficacia de su gestión. En 

cambio, el monopol io público ha de ser somet ido a la regulación 
del D e r e c h o Administ ra t ivo , por su faceta de D e r e c h o 
«garantizador» para los ciudadanos: Vid. , J . Manuel S A L A 
A R Q U E R , «La huida al D e r e c h o Privado», cit., supra, nota 4. 
179 Vid, los ejemplos expuestos en la sección II.2.B. 
180 Vid, comentar ios anter iores, nota 136 de este Capítulo. 
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la Admin i s t rac ión . Esta no puede bur lar , sin más, 
los pr inc ip ios const i tuc ionales a que se halla 
vinculada p o r el simple p roced imien to de desgajar 
una p a r t e de sí m isma, adsc r i b iéndo le un 
pa t r imon io y conv i r t iéndola en sociedad anónima. 

Esta c o n c l u s i ó n no s ó l o de r i va de una 
conv icc ión doc t r ina l jur íd ico-pol í t ica, s ino que 
es un impera t i vo de o r d e n prác t ico . El actual 
descon t ro l de la empresa públ ica - n o operan en 
ella, c o m o hemos v is to , ni con t ro les públ icos ni 
p r i v a d o s - só lo puede remediarse mediante el 
r e e s t a b l e c i m i e n t o de c i e r t as garant ías de 
ob je t iv idad, propias del D e r e c h o públ ico, ya que 
- p e s e a su asp i rac ión - la empresa pública, c o m o 
hemos v is to , con t inúa vinculada ín t imamente al 
pode r po l í t i co . 

La m e j o r manera de en tende r lo que aquí se 
a f i r m a es ana l i za r el f e n ó m e n o desde la 
perspect iva financiera181. Hay que plantearse estas 
preguntas: ¿es la «peseta del Estado», s iempre, 
«peseta del Estado»?182, ¿cuál es el concep to de 
fondos públicos?, ¿cuál debe ser su rég imen 
jurídico?, ¿cuál es la cond ic ión de los fondos y 
bienes que manejan los Entes de t o d o t i p o , 
públ icos y pr ivados, creados p o r el Estado para 
el desar ro l lo de sus funciones?. 

Aunque rechacemos el c r i t e r i o f inanciero para 
def in i r el ámb i t o de apl icación del D e r e c h o 

Administrat ivo183, está c la ro que cuando la 
A d m i n i s t r a c i ó n actúa bajo f o r m a s j u r í d i c o -
privadas, no goza de la misma l iber tad que un 
part icular: la presencia de fondos públicos justif ica 
y exige un c o n t r o l p o r par te del Estado184. 

As im ismo , en la Admin i s t rac ión actual - q u e 
ejerce funciones muy heterogéneas- es razonable 
r o m p e r la un i fo rmidad del régimen ju r íd ico en el 
o r d e n f inanc iero, y a rb i t ra r mecanismos de 
c o n t r o l del gasto adecuados a cada t i p o de 
act iv idad. 

N o pre tendemos somete r a la empresa pública 
a las p roced imien tos tradicionales de fiscalización 
del gasto, p e r o sí se han de ar t icu lar con t ro les 
que - s i e n d o compat ib les con la agilidad del 
t rá f i co m e r c a n t i l - sean eficaces para garant izar 
la adecuada gest ión de los caudales públ icos. 
Hoy , esos con t ro les ex te rnos e independientes 
sobre las empresas son per fec tamente posibles 
(auditorías, con t ro les de gest ión cont inua) . 

C o n la «act iv idad empresar ia l» del Estado 
existe una inmensa masa de « fondos públ icos» 
que no están somet idos a la in te rvenc ión previa 
de la IGAE: pe ro siguen siendo «pesetas públicas», 
que deben someterse a de te rminados con t ro les 
jur íd icos y f inancieros de t i p o públ ico, que 
posibi l i ten la inexcusable rend ic ión de cuentas 
en su gest ión. 

181 Este tema fue ampliamente tratado en mi «Memor ia de 
Cátedra», en particular, el capítulo X V : La perspectiva financiera, 
págs. 856 y ss . 
182 Antes de la crisis de fronteras entre las instituciones públicas 
y privadas no se planteaba ninguna duda: «la peseta pública era 
siempre peseta del Estado», y la Hacienda Pública recibía un 
enfoque estr ictamente subjetivo. 
183 Según D E B B A S C H , la presencia de fondos públicos es el 
cri terio determinante para definir la acción administrativa. 
«Finances publiques et Dro i t Administrat i f» en Melanges 
Trotabas, París, 1970, pág. 121 y s s . Sin embargo, en mi opinión, 
hay que puntualizar: no es la presencia de «fondos públicos» lo 
que define la acción administrativa, sino que es la naturaleza 
administrativa del sujeto, o de las actividades realizadas, lo que 
hace que determinados «fondos» deban recibir un régimen 
jurídico de protección especial. Aunque ciertamente la presencia 

de fondos públicos administrativizará de alguna manera la 
actividad de que se trate, ya que llevará s iempre consigo un 
inevitable control . Vid. A R I Ñ O , « M e m o r i a de Cátedra», pág. 
932. 
184 A pesar de defender la libertad de formas jurídicas para la 
actuación del Estado, Borrajo coincide en esta afirmación: 
aunque la Administración se vista de formas privadas, no puede 
renegar de sí misma. A l manejar fondos públicos ha de someterse 
a los mandatos constitucionales, que no pueden ser burlados 
p o r el cama leon ismo administrat ivo, ni s iquiera c o n la 
colaboración del legislador. Así pues, en definitiva, la solución es 
al final la misma. N o obstante, c reemos más c o r r e c t a la tesis de 
Parada y Silvia del Saz: la mejor forma de asegurar la vigencia de 
dichos mandatos constitucionales consiste justamente en la 
aplicación de los principios básicos del D e r e c h o Administrativo. 
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3. La ruptura de/ principio de /egaZ/dod y 
unidad patr imonial del Estado 

El v ie jo cuadro regu lador de los poderes de 
disposic ión de los bienes del Estado - q u e exigía 
autor izac ión caso p o r c a s o - está en quiebra. Ya 
hemos d icho que, para unos, esta r u p t u r a 
cons t i t uye un p r o c e s o de eso que l laman 
«modernización»185. Para o t r o s , estamos ante 
u n a v e r d a d e r a « c r i s i s » d e l D e r e c h o 
Administrativo186, de la que no sería s ino una de 
sus manifestaciones. En el f ondo , es un e jemplo 
más de ese «p rog reso a t ientas» con el que 
avanzan las ciencias sociales; los cambios son 
necesarios p e r o hay que l levarlos a cabo sin 
menoscabar aquel los e lementos val iosos que 
duran te décadas - y a veces s ig los- han sido la 
base legal de p ro tecc ión de nuestra r iqueza 
pública. 

Se suponía que el p r i nc ip io de legalidad 
f inanciera y de unidad pa t r imon ia l era una 
conquis ta i r revers ib le del Estado de D e r e c h o 
f ren te al An t i guo Régimen que se caracter izaba 
jus tamente p o r lo c o n t r a r i o . Sin embargo, he 
aquí que bajo la p re tens ión de eficacia de la 
acción admin is t rat iva y de f lexibi l idad en un 
c o n t e x t o e c o n ó m i c o cambiante, se ha op tado 
p o r e l iminar dos de los pilares básicos del 
rég imen t rad ic iona l del p a t r i m o n i o del Estado: el 
p r inc ip io de legalidad y el p r inc ip io de unidad. 

a) El p r o c e s o de des lega l i zac ión de la 
c o m p e t e n c i a pa ra d i s p o n e r s o b r e los 
b ienes 

C o m o es b ien sab ido , los p o d e r e s de 
disposic ión sobre la r iqueza públ ica han estado 
s iempre , p o r encima de un c i e r t o nivel, casi 
s iempre muy bajo, reservados a la ley. Este 
pr inc ip io de legalidad f inanciera y pa t r imon ia l , 
c o m o tuve ocasión de expone r hace ya años, no 
es un invento del const i tuc iona l ismo, sino que 
a r ranca de una g l o r i o s a t r a d i c i ó n j u r í d i ca 
española. La expres ión clásica en la h is tor ia del 
D e r e c h o Públ ico español, - « D e r e c h o s del Rey, 
derechos del P u e b l o » - refleja una concepc ión 
del Estado y del D e r e c h o basada en los siguientes 
pr inc ip ios: la af i rmación de los derechos del 
pueb lo sobre los bienes del Reino, la l imi tac ión 
de los poderes del Rey y la defensa del pa t r imon io 
c o m ú n , que podr ía verse amenazado p o r la 
l iberal idad del t i tu la r de la C o r o n a . M u c h o antes 
de que se teor izase sobre la personal idad jur íd ica 
del Estado, en el de recho español se a f i rmó que 
el Rey desempeñaba un «Of i c i o» d e n t r o de la 
comun idad , necesi tando el consenso exp reso de 
sus s ú b d i t o s para la a d o p c i ó n de c ie r tas 
dec is iones , c o m o la d i spos ic ión de bienes 
inmuebles187. 

T o d a esta concepc ión jur íd ico-po l í t ica fue 
c l a r a m e n t e r e c i b i d a p o r n u e s t r o p r i m e r 
c o n s t i t u c i o n a l i s m o , en el a r t . 172 de la 
Cons t i t uc i ón de Cádiz188, manten iéndose c o m o 

185 Así piensan la mayoría de los políticos de estos últimos años, 
que han sido bastante i rreverentes - p o r decirlo de un modo 
s u a v e - con el Estado; con sus tradiciones y sus estructuras, con 
sus procedimientos y sus costumbre. 
186 Vid. Silvia del Saz, «Desar ro l lo y cr isis del D e r e c h o 
Administrativo», en vol. colee. «Nuevas Perspectivas del D e r e c h o 
Administrativo. T r e s Estudios». Madrid, UNE-Cívi tas, 1992, 
págs. 99 y ss . 
187 Esta exigencia política fue formulada ya en las C o r t e s de 
Nieva, 1473, en la presentación de quejas contra el Rey Enrique 
IV, debido a su prodigalidad (las famosas «mercedes enriqueñas»). 
La prohibición que pesaba sobre el Príncipe, relativa a las 
disposiciones de los «bienes del Reino» de carácter inmueble, 
aparece en poster iores Recopilaciones de leyes, c o m o fue la 
Recopilación de C a r l o s I en 1523. 

La justificación doctrinal de esta prohibición utilizaba diversos 
argumentos: I - Ausenc ia de plena titularidad del Príncipe sobre 
los bienes del Reino, en base a dos concepciones: a) titularidad 
compart ida con sus sucesores , y b) equiparación a los bienes 
dótales, pues se considera el Príncipe «marido de la República», 
y, 2 . - El juramento hecho en capitulaciones por el Emperador . 
Vid, sobre todo ello mi estudio «Derechos del Rey, derechos del 
Pueblo». Actas del II Symposium de Historia de la Administración, 
Alcalá de Henares , 1971. 
188 D i c h o art. 172, al decretar las restr icciones del poder real, 
dice: «no puede el rey enajenar, ceder o permutar provincia, 
ciudad, villa o lugar, ni parte alguna, por pequeña que sea, del 
terr i tor io español» (n.0 4) , «no puede el rey ceder ni enajenar 
los bienes nacionales sin consentimiento de las Cor tes» (n.0 7). 

6 2 



regla t radic ional en nues t ro D e r e c h o la exigencia 
de una ley para ena jenar los d e r e c h o s y 
propiedades del Estado (y a n t e r i o r m e n t e de la 
C o r o n a ) . Así se consagraba todavía en la Ley de 
Admin is t rac ión y Contab i l idad de la Hacienda 
Pública de 1911, v igente hasta I964189. 

A par t i r de 1964 se inicia una progresiva 
deslegalización de la competenc ia para acordar 
la enajenación de bienes de Estado. En ese año, 
la ley del Pa t r imon io del Estado (arts. 61 y 62) 
o t o r g ó al M in is te r io de Hacienda la potestad 
para enajenar bienes cuyo va lo r no excediese de 
5 mi l lones de pts., y al G o b i e r n o cuando no 
excediese de 20. Y desde entonces, sucesivas 
modi f icaciones de los ar ts. 61 y 62 de la LPE han 
i d o a m p l i a n d o d e s c o n s i d e r a d a m e n t e las 
facultades del G o b i e r n o hasta el máx imo , a 
costa de reduc i r la func ión de c o n t r o l del 
Parlamento190. 

El resul tado final ha sido la deslegalización 
comple ta : en la actual redacc ión de los ar ts. 61 
y 62 de la LPE, modi f icados p o r la Ley de 
Presupuestos Generales del Estado, de 27 de 
d ic iembre de 1990, se o t o r g a al M in is te r io de 
Hacienda la competenc ia para enajenar bienes 
p o r va lor de hasta 3.000 mi l lones de pts., y al 
G o b i e r n o en los restantes casos. 

Esto es algo que debe ser co r reg ido . A u n q u e 
só lo sea c o m o med io de publ ic idad y c o n t r o l , no 
parece una «t raba a la eficiencia» la mediac ión 
del t r ám i t e par lamentar io para la d isposic ión de 
r iqueza públ ica p o r va lo r de miles de mi l lones de 
pesetas. 

En efecto, la e l iminación to ta l del c o n t r o l 
par lamentar io sobre las enajenaciones de bienes 
inmuebles ha sido cr i t icada de f o r m a generalizada 
po r la oposic ión polít ica y po r la opin ión pública191. 
Se p r e s c i n d e de u n a t r a d i c i ó n j u r í d i c a 
hondamente arraigada en el D e r e c h o español, 
bajo la «aparente» just i f icación de la eficiencia. 
Ya hemos aludido a los graves riesgos que tales 
apoderamientos genér icos e incont ro lados llevan 
consigo. 

Sea cual sea la verdadera razón -ef icacia, 
f lexibi l idad o senci l lamente la consol idación de 
un poder i n c o n t r o l a d o - la consecuencia innegable 
de t o d a d e s l e g a l i z a c i ó n es una e x c e s i v a 
discrecional idad, una invi tación a la a rb i t ra r iedad 
y a la c o r r u p c i ó n . Esto es una exper iencia de la 
ciencia polí t ica m o d e r n a y de la h is tor ia , desde 
las «mercedes enr iqueñas» a nuest ros días. Así 
es la naturaleza humana. 

Por e l lo, para que el sistema of rezca unas 
garantías mínimas de buena gest ión y no prodigue 
la malversac ión de fondos públ icos, parece 
impresc indib le vo lve r a legalizar las decisiones 
que afectan gravemente y de f o r m a permanente 
al pa t r imon io públ ico. El paradigma de estas 
decisiones son las enajenaciones de inmuebles 
p o r cuantías elevadas, p e r o también las compras 
o pérdidas de c o n t r o l de sociedades y las ventas 
o compras de empresas, tan de moda en nuestros 
días. En nuestra op ic ión , cuando se t r a t e de 
compras - o de v e n t a s - que supongan una 
nacional ización o una a l terac ión sustancial de un 
sec to r de la economía, el G o b i e r n o debería 
l levar estas decisiones al Par lamento para su 
aprobac ión o, en su caso, rat i f icación. 

189 C o m o es sabido, el D e r e c h o Administrativo que-derogando 
el D e r e c h o C i v i l - s o m e t e la transmisión de bienes inmuebles del 
Estado a reglas específicas, se refiere a los bienes patrimoniales 
del Estado y a los bienes públicos desafectados. En los bienes de 
dominio público rige el «principio de inalienabilidad». 
190 La pr imera modificación realizada por la gestión socialista en 
1983, podía considerarse una actualización razonable, al otorgar 
competencia al Ministro de Hacienda para enajenaciones hasta 
el valor de 25 millones, al Gob ie rno , entre 25 y 200 millones, y 
al Parlamento, en el resto de los casos. 
En cambio, ya fue calificada c o m o exagerada la deslegalización 
efectuada por Ley 33/1987 de 23 de diciembre (competencia del 

Ministerio de Economía hasta 2.000 millones, al C o n s e j o de 
Ministros entre 2 y 4.000 millones, y al Legislador por encima de 
los 4.000 millones). 
191 Vid. E X P A N S I O N . 20 noviembre de 1990: y «La escalada de 
los poderes discrecionales», por José Manuel O t e r o Novas, en 
A B C , 12 d i c i e m b r e de i 9 9 0 . D e s a f o r t u n a d a m e n t e la 
deslegalización patrimonial no es un caso aislado en la gestión 
socialista: en dicha Ley de Presupuestos para 1991 se contabilizan 
hasta 21 preceptos que reducen los controles y la objetividad 
exigida en los diferentes campos de actuación de las A A . P P . 
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b ) La q u i e b r a de la un idad p a t r i m o n i a l 
de l Es tado 

La si tuación actual, de disgregación de los 
bienes públ icos en múl t ip les cen t ros de decis ión, 
con plenas facultades incluso para la d isposic ión 
de inmuebles, es el resul tado - y a se ha d i c h o -
de una evo luc ión rec iente, en la que se ha 
des t ru ido el p r inc ip io t rad ic ional de la unidad 
del Pa t r imon io del Estado. 

La manifestación más s in tomát ica de esta 
evo luc ión la const i tuye esa t rans fo rmac ión del 
r é g i m e n p a t r i m o n i a l de los O r g a n i s m o s 
A u t ó n o m o s , mediante la a f i rmación de dos 
e l e m e n t o s : I ) la t i t u l a r i d a d r e a l s o b r e 
«pa t r imon ios p rop ios» , y 2) el r econoc im ien to a 
favor de sus t i tu lares, de plenas facultades de 
disposic ión sobre los bienes192. 

Según la v is ión uni tar ia que nos ofrecía la Ley 
del Pa t r imon io , los Organ ismos A u t ó n o m o s no 
poseían facultades de disposición sobre sus bienes 
y equipos, t an to si eran «adscr i tos» - reg ía la 
revers ión según ar t . 82 LPE-, c o m o si fueran 
«p rop ios» - reg ía la i nco rpo rac ión al Pa t r imon io 
del Estado en caso de innecesariedad para el 
cump l im ien to de los fines del o rgan i smo- . En 
verdad , ni unos ni o t r o s eran bienes p rop ios del 
o rgan ismo, aunque se les llamase así. 

Sobre esta base legal, la doc t r ina f o r m u l ó la 
teor ía de la t i tu lar idad fiduciaria de los organismos 
a u t ó n o m o s sobre sus bienes «propios»193, ya 

que dicha t i tu lar idad se dirigía al cump l im ien to 
de una mis ión, a un dest ino c o n c r e t o . D e este 
m o d o , era lógico que la enajenación de los 
bienes de los organismos a u t ó n o m o s se regulará 
p o r las normas generales de la L.P.E.194, al 
cons iderar que dichos bienes estaban integrados 
en el Pa t r imon io estatal. Solo en algún caso 
excepcional una Ley af irmaba expresamente lo 
c o n t r a r i o y adjudicaba bienes a los organismos 
con plena t i tu lar idad y capacidad de d isposic ión 
sobre ellos195. 

Bajo esta c o n c e p c i ó n subyacía la v i s ión 
p ro fundamen te centra l izadora de la época: el 
p r inc ip io de unidad de la Admin i s t rac ión se 
t raducía en el t e r r e n o patr imonia l en la existencia 
de un único Pa t r imon io del Estado al serv ic io 
ind is t in to de los fines de éste. 

Este rég imen , c i e r t a m e n t e , tenía a lgunos 
efectos perversos. El ar t . 84 de la LPE m o s t r ó su 
r igidez e inadecuación para la regulación de los 
bienes p rop ios de los Organ ismos A u t ó n o m o s . 
Para evi tar la re inco rpo rac ión al Pa t r imon io del 
Estado, los gestores públ icos no declaraban 
nunca c o m o «bienes sobrantes» aquellos bienes 
innecesarios, con la consiguiente congelación de 
inmensas masas patr imoniales infrauti l izadas. Por 
e l l o , p o c o a p o c o f u e r o n d e s l i z á n d o s e 
excepc iones en la regu lac ión , o t o r g a n d o a 
de te rm inados organismos a u t ó n o m o s facultades 
de d isposic ión y asignación finalista196. 

Finalmente, en años recientes, la legislación 
r e g u l a d o r a de o r g a n i s m o s a u t ó n o m o s ha 

192 Somos deudores en este punto del trabajo, inédito por el 
momento titulado «La Afirmación Legal de los Patrimonios 
Propios de los Organismos Autónomos» , por José Manuel Díaz 
Lema, Profesor Titular de D e r e c h o Administrativo, de la 
Universidad A u t ó n o m a de Madrid, 1991, que nos ha sido 
facilitado por su autor. 
193 Vid., sobre este tema lo que escribí sobre la titularidad 
fiduciaria de los Organismos Autónomos , en Gaspar A r i ñ o 
Or t i z , «La Administración Institucional». Instituto de Estudios 
Administrativos, Madrid, 1972, págs. 360 y ss . 
194 Aplicabilidad del art. 61: competencia en función de la 
cuantía del bien (Ministro de Hacienda, Gob ie rno , C o r t e s ) , 
previa declaración de alienabilidad. 

195 Se t rataba de Entes c r e a d o s p o r ley c o n la misión 
-competenc ia , habilitación específica- de adquirir bienes «con 
el propósito de devolverlos al tráfico jurídico», o que vienen 
autorizados por la Ley para constituir reservas necesarias para 
el cumplimiento de sus fines. Ejemplos típicos del pr imer grupo 
eran el Instituto Nacional de Colonización (hoy I R Y D A ) , La 
G e r e n c i a de Urbanización o el Instituto Nacional de la Vivienda; 
ejemplos del segundo podrían s e r el INP, el INI o F E V E . 
196 Por ejemplo, se establece una regulación de las enajenaciones 
de inmuebles de R E N F E al margen de la L P E . Según el art. 27.5 
del Estatuto de Renfe, 1964, el C o n s e j o de Renfe estaba 
autorizado a acordar la enajenación de bienes sobrantes, siempre 
que aplicase su producto en la mejora de sus instalaciones. 
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aceptado expresamente la existencia de un 
« p a t r i m o n i o p r o p i o » de cada o r g a n i s m o , 
desgajándolo con precisión de los bienes adscri tos 
p o r el Estado197. La consecuencia pr incipal de la 
a f i rmación legal de los pa t r imon ios p rop ios de 
los organismos au tónomos es el r econoc im ien to 
de facu l tades plenas de d i spos ic ión , c o m o 
«dueños», aunque se sometan a una mayo r o 
m e n o r tu te la p o r la Admin i s t rac ión . 

Siguiendo el esquema e laborado p o r Díaz 
Lema198 podemos clasificar las facultades de 
disposic ión de los organismos a u t ó n o m o s en 
func ión del g rado de in te rvenc ión adminis t rat iva 
del ó rgano de tu te la en una de estas t res 
opc iones: 

a) D ispos ic ión de inmuebles sin res t r i c ­
ciones199. 

b) D ispos ic ión l ibre, o autor izada p o r la 
Admin i s t rac ión , según la cuantía200. 

c) D i s p o s i c i ó n s i e m p r e s o m e t i d a a 
autorización201. 

Y es aquí donde reside la clave para va lo rar 
este p roceso de pro l i fe rac ión de autonomías 
pat r imonia les. En una p r ime ra ap rox imac ión , el 
c r i t e r i o de base es muy loable: f ren te a la 
infraut i l ización de grandes masas de bienes según 
la legislación t rad ic iona l , se p re tende real izar 
una gest ión más dinámica de los bienes inmuebles, 
en p r o de los intereses generales. 

197 D icho reconocimiento se realiza - e n t r e o t r o s - en la Ley de 
Ordenación de Transpor tes T e r r e s t r e , de 1987 (Renfe), en el 
Estatuto de C o r r e o s y Telégrafos, de 1990, en la Ley de Aguas, 
de 1985 (Confederac iones Hidrográficas), en la Ley de 1984 
s o b r e la G e r e n c i a de la In f raes t ruc tura de D e f e n s a , y 
recientemente en el Proyecto de Ley de Puertos. 
198 Díaz Lema. J.M.. «La afirmación legal de patrimonios propios 
de los organismos autónomos». Libro Homenaje al Prof. C lavero , 
tom. I, pag. 363 y ss. 
199 Es la tendencia mayoritaria. Destaca la libertad total que 
establece el a r t 184.2 de la Ley de Ordenación del T ranspor te 
T e r r e s t r e , para la gestión inmobiliaria de Renfe. 
200 Es la opción elegida en el Proyecto de Ley de Puertos: 
disposición libre hasta 3.000 millones, y autorizada por el 
Gob ie rno para transacciones de valor superior . 

A h o r a bien, en la ins t rumentac ión de d icho 
pr inc ip io se han de guardar las debidas garantías. 
N o es una casualidad que los grandes escándalos 
inmobi l iar ios públ icos se hayan p r o d u c i d o en el 
seno de ent idades dirigidas p o r « t e m p o r e r o s 
irresponsables»202, cuyo régimen pat r imon ia l ha 
seguido la opc ión a): «disposic ión de inmuebles 
sin res t r icc iones». 

El p rob lema puede revest i r gravedad en los 
casos de l iberal ización sin rest r icc iones, que es 
la tendencia mayor i ta r ia en la conf igurac ión legal 
de los nuevos organismos au tónomos . En cambio, 
nos parece una fó rmu la más razonable la opc ión 
b) : «d i spos i c ión l i b re o au to r i zada p o r la 
Admin i s t rac ión , según la cuantía». En ella se 
compagina la au tonomía pat r imonia l y lá cautela 
necesaria para gest ionar de te rminados valores 
patr imonia les. 

Por ú l t imo , es impor tan te si tuar esta p ro funda 
t rans fo rmac ión del rég imen pat r imonia l de los 
o rgan ismos a u t ó n o m o s - p a r t i c u l a r m e n t e en 
mater ia de disposición de bienes p r o p i o s - d e n t r o 
de la nueva « i deo log ía» i m p e r a n t e en el 
t r a t am ien to de los pa t r imon ios públ icos. Las 
ap rem ian tes necesidades f inanc ieras de un 
Estado-Providencia, que t o m a sobre sí todas las 
necesidades de los ciudadanos, pueden l levar a 
los Gob ie rnos a un p roceso de enajenaciones 
masivas de bienes acumulados duran te siglos. La 
ten tac ión de los nuevos gestores de C o r r e o s , 
Puer tos, Confederac iones, Ferrocarr i les o Banca 
O f i c i a l , de c o n s e g u i r i n g r e s o s « a t í p l e o s » 

201 Es un procedimiento inusual, justificado por peculiaridades 
del organismo autónomo de que se trate. Es el caso de la 
G e r e n c i a de la Infraestructura de D e f e n s a - c r e a d a por la ley 28 / 
84, de 31 de julio de 1984- , que utiliza un criterio similar a la LPE: 
las enajenaciones hasta 3.000 millones han de ser autorizadas 
por el Ministerio de Defensa, y las de autorizadas por el 
Ministerio de Defensa, y las de valor superior , por el Gob ie rno . 
Estas restr icciones se deben a la función propia de este 
Organismo, que se limita a la enajenación de los bienes afectos 
a la defensa nacional, previa su desafectación. 
202 R e c o r d e m o s la «movilidad de los dirigentes» inherente a las 
empresas públicas. D icha respectiva de cor to plazo se agrava 
por la inexistencia de controles -públicos o p r ivados- sobre 
dichos gestores, c o m o se trata en la Sección IV.3. de este 
estudio. 
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vend iendo pa t r imon io a cualquier p rec io , puede 
ser muy grande, según hemos v is to . 

4. Derecho público frente a Derecho privado 
en las actuaciones patrimoniales del Estado: 
¿existe un ius privatum s/'ngu/ore para los 
contratos y empresas del Estado?. Experiencia 
del mundo ang/oso/on. 

El t e m a del ius p r i va tum singulare para la 
Admin is t rac ión Pública cuando ésta es autor izada 
p o r la Ley a «hu i r» del D e r e c h o Admin i s t ra t i vo , 
se p lanteó hace ahora 25 años en la po lémica 
a n t e r i o r m e n t e ci tada sobre el ar t . 398 del 
Reglamento de C o n t r a t o s del Estado de 1967 
conve r t i do luego en la Dispos ic ión Trans i to r ia 
2a del v igente T e x t o de 1975. La D i recc ión 
Genera l del Pa t r imon io y la D i recc ión Genera l 
de lo C o n t e n c i o s o del Estado mantenían la tesis 
de la existencia de unas reglas propias de la 
con t r a tac i ón y del rég imen j u r í d i co de las 
sociedades, aplicables al Estado cuando es éste 
q u i e n c o n t r a t a o c o n s t i t u y e s o c i e d a d e s 
somet iéndose al de recho pr ivado. El a r t . 398 del 
Reglamento era un e jemplo de el lo, en cuanto 
que suponía s imp lemente abr i r la posibi l idad de 
«ordenac ión in terna» de la act iv idad de las 
e m p r e s a s n a c i o n a l e s p o r su p r o p i e t a r i o , 
reg lamentac ión que « n o const i tu ía de recho 
públ ico sino pr ivado p o r q u e éste es - d e c í a n - el 
m o d o de ser p r o p i o de tales ent idades». Y así, 
las normas sobre preparac ión y adjudicación de 
los c o n t r a t o s de obras y sumin is t ros , cuya 
observancia se quería impone r a las empresas 
públicas no eran reglas de de recho públ ico, 
c o m o dec ía el C o n s e j o de Es tado , s i no 
inst rucciones internas de cuya e jecución debería 
cuidar, bajo su responsabi l idad, el Conse je ro 
Delegado o cargo equivalente de la empresa. 
Ello suponía que los t e r ce ros cont ra tantes no 
tenían de recho a ex ig i r su cump l im ien to , pe ro sí 
la Admin i s t rac ión t u t o r a de la empresa. 

Este p lanteamiento , que entonces resultaba 
de a p l i c a c i ó n e x c e p c i o n a l ( p u e s t o q u e 

excepcional era la aplicación del Derecho pr ivado, 
só lo a las entonces llamadas Empresas Nacionales 
en f o r m a de Sociedad) resul ta hoy de mucha 
m a y o r t rascendencia, después de la huida en 
desbandada que, masivamente, están prod igando 
los Entes y organismos adminis t rat ivos en la 
f o r m a que hemos v is to . 

Se replantea así la cuest ión de las «regulaciones 
internas» que puedan ser dictadas p o r el Estado 
o p o r la p rop ia empresa en t o d o s aquellos casos 
de ent idades somet idas al D e r e c h o pr ivado que 
p r o t a g o n i z a n i m p o r t a n t e s pa rce las de la 
c o n t r a t a c i ó n públ ica ( p o r e j emp lo , RENFE, 
A E N A , Puer tos del Estado, Confederac iones 
H i d r o g r á f i c a s , I M P R O A S A , R E T E V I S I O N y 
o t r o s ) , a t ravés de los cuales se gest iona una 
par te muy impo r tan te de la invers ión pública. 

Para responder a esta cuest ión, nada m e j o r 
que r e c o r d a r aquí la exper ienc ia del m u n d o 
anglosajón cuya evo luc ión en los ú l t imos años 
resul ta muy i lustrat iva. Porque c o m o es sabido, 
la cont ra tac ión pública en los países del C o m m o m 
Law quedó duran te muchos años al margen del 
D e r e c h o Admin i s t ra t i vo . La t rad ic ión jur íd ica de 
estos países era, en este pun to , la siguiente: la 
con t ra tac ión del Estado es act ividad de carácter 
p r i v a d o , p u r a m e n t e d o m é s t i c a , de análoga 
naturaleza a la que desarro l la un par t icu lar en la 
gest ión de su pa t r imon io ; nada t ienen que ve r 
con el De recho Admin is t ra t ivo , ni siquiera cuando 
son con t ra tos del Gobierno203. 

La razón de f o n d o para el lo era ésta: los 
con t ra tos , p o r def in ic ión, no son i ns t rumen to 
del e jerc ic io uni lateral del poder , que se imponga 
coact ivamente al c iudadano; son actos de gest ión 
patr imonial que el Gob ie rno , c o m o admin is t rador 
y ges tor de la r iqueza pública está genér icamente 
au to r i zado a realizar. T o d o el lo bajo la vigilancia 
y c o n t r o l del Par lamento (o Cong reso ) , que 

203 Y id . , entre o t ros Pound, R., «The rule of Law and T h e 
Modern Social Wel fare State». Vanderbilt Law Review, vol. 7 
(1953), págs. I I y ss . 
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ocupa en estos casos la posic ión del dominus 
respecto al gestor . N ingún r iesgo po l í t ico hay en 
el lo, pues el Legislativo ejerce un es t r i c to c o n t r o l 
sobre los programas de G o b i e r n o a t ravés de 
los d i ferentes Bills, a t ravés de la aprobac ión del 
Presupuesto anual, y a t ravés de las singulares y 
a is ladas « A p p r o p r i a t i o n s » en cada caso 
(aprobac ión par lamentar ia de! gasto y pago). 

Y así, todavía en 1940, el Tr ibuna l Supremo 
nor teamer i cano hacía esta declaración: 

« C o m o indiv iduos y empresas privadas, el 
G o b i e r n o goza de la l ibre au to r idad para 
procurarse los bienes que necesita, para decidir 
con quién va a con t ra ta r y para f i jar los 
té rm inos y condic iones de la relación...». «Pero 
c o m o t iene que actuar p o r necesidad a t ravés 
de agentes, puede el gob ie rno , con o b j e t o de 
mantener su p rop ia casa en o r d e n ( fo r the 
purpose o f keeping its o w n house in o r d e r ) . 
sentar algunas directr ices (guideposts). a través 
de las cuales deban aquél los p roceder , y crean 
obl igaciones só lo respec to del Gob ierno. . .» . 

El t e x t o no t iene desperd ic io : según él el 
G o b i e r n o goza de la misma l ibertad que cualquier 
pr ivado, t an to para elegir a sus contrat is tas 
c o m o para f i jar el con ten ido con t rac tua l ; las 
reglas que o r ien ten a los agentes no son D e r e c h o 
públ ico, sino puras inst rucc iones internas; p o r 
t an to , no crean de recho alguno exigible p o r los 
c i u d a d a n o s ( h a b r á , e v e n t u a l m e n t e , una 
responsabi l idad del func ionar io con su super io r 
p o r su incump l im ien to ) . Es interesante destacar 
la s imi l i tud de d i cho p lan teamien to con la 
in te rp re tac ión que la D i recc ión Genera l de lo 
Con tenc ioso hacía del v ie jo ar t . 398 en su 
apl icación a las empresas nacionales, con la 
di ferencia de que la concepc ión del C o m m o n 
Law era de apl icación general y conver t ía al 
Estado en una inmensa empresa nacional en 
todas sus actuaciones patr imonia les. Por m u c h o 
que pueda so rp rende r , a este resu l tado final 
llevaría, si no se le pone c o t o , el ampl io p roceso 
de r e f o r m a ins t i tuc iona l (huida al D e r e c h o 

pr ivado, etc.) descr i to en la p r imera par te de 
este es tud io . A l gunos de sus p r o m o t o r e s , 
conocedores superficiales del m u n d o anglosajón 
(no r teamer i cano , básicamente), c reen que en 
e l lo cons is te j u s t a m e n t e lo que l laman la 
« m o d e r n i z a c i ó n » de las A d m i n i s t r a c i o n e s 
Públicas. 

I gno ran ta les personas que es te es un 
p lanteamiento ve rdaderamente p r im i t i vo , que 
recuerda nuestra si tuación an te r i o r al D e c r e t o 
Bravo Mur i l l o (1852) y que, c o m o es natura l , se 
prestaba - y se p r e s t a - a t o d a clase de abusos. 
Ignoran tamb ién que es este un p lanteamiento 
superado ya en los p rop ios Estados Un idos 
donde no podía subsist ir tal concepc ión con una 
Admin i s t rac ión en la que par te muy sustanciosa 
del Presupuesto nacional se maneja a t ravés de 
con t ra tos . Por el lo, f ren te a las i r regular idades 
de t o d o t i p o a que el sistema se prestaba 
( favor i t ismos pol í t icos en el o t o rgam ien to de 
c o n t r a t o s , en pago de apoyos e lec to ra les ; 
insegur idad para los f ondos públ icos en la 
negociación de los prec ios; desigualdad de t r a t o 
- u n o s rec iben los favores y o t r o s los r i g o r e s - ; 
confus ión en cuanto al rég imen ju r íd ico , etc. ) , 
t a n t o el C o n g r e s o c o m o los Tr ibuna les se 
p l a n t e a r o n la neces idad de s o m e t e r estas 
actividades a normas de D e r e c h o públ ico. 

N o es éste el m o m e n t o de con ta r la p ro funda 
t r a n s f o r m a c i ó n e x p e r i m e n t a d a p o r la 
cont ra tac ión del G o b i e r n o nor teamer icano en t re 
1947 y I964204. Sólo d i ré que el resu l tado ha 
s ido la progresiva publ i f icación, en su naturaleza 
y en su regulación específica, de los con t ra tos 
del Estado en un país que t rad ic iona lmente 
per tenece al m u n d o del C o m m o n Law. 

204 Para quien le interese puedo remitirle a un estudio mío 
anter ior que con el t ítulo « C o n t r a t o del Estado y C o m m o n 
Law» se publicó c o m o prólogo al Libro de D. José Ignacio 
Monedero, «Doct r ina del Cont ra to del Estado». Instituto de 
Estudios Fiscales, Madrid, 1977, págs. 5 a 53. 
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Las enseñanzas que se pueden ex t rae r de este 
p roceso son obvias: 1.a) el régimen ju r íd ico-
pr ivado nunca ha s ido marco adecuado para las 
relaciones del Estado; quizás en anter iores etapas 
de p r im i t i v i smo de la Admin i s t rac ión y del 
D e r e c h o Públ ico, no hubo más remed io que 
hacer lo así, p e r o la me ra remis ión de los 
c o n t r a t o s de l E s t a d o o sus o r g a n i s m o s 
dependientes al D e r e c h o C o m ú n es un a tentado 
permanente , t a n t o al in terés públ ico c o m o a la 
seguridad y garantía del ciudadano. La exper iencia 
h is tór ica y comparada demuest ra que es m u c h o 
peor , t a n t o para los intereses públ icos c o m o 
para la s i tuación de los contrat is tas, la apl icación 
del D e r e c h o pr ivado en este campo. 2.a) Q u i e n 
ún icamente sale «benef ic iado» de semejante 
s i tuación son los pol í t icos t i tu lares del ó rgano 
de con t ra tac ión , que pueden hacer un uso 
ind iscr iminado del « inmenso pode r de gastar» 
que t ienen hoy los Estados m o d e r n o s y que les 
pe rm i te prod igar sus favores a quien les interesa. 

La conc lus ión que de t o d o el lo se der iva es la 
siguiente: ya revistan f o r m a pública o f o r m a 
privada, t o d o s aquel los Entes o Sociedades que 
gest ionan impor tan tes cifras de con t ra tac ión 
p o r cuenta del Estado (esto es, con d ine ro 
públ ico) deben somete rse a un régimen de 
D e r e c h o Públ ico que establezca, con carácter 
ob l iga to r io y universal, las reglas y con t ro les a 
los que debe somete rse dicha con t ra tac ión ; 
reglas de D e r e c h o Público, exigibles p o r te rce ros 
y apreciables de o f ic io p o r los Tr ibunales, con la 
consiguiente anulación del acto o el c o n t r a t o en 

caso de i ncump l im ien to . Para consegui r ta l 
resu l tado no basta ni el ius p r i va tum singulare ni 
una f lexibi l ización del régimen ju r íd ico c o m o la 
llevada a cabo en la Disposic ión T rans i to r ia 2.a 
del T e x t o de 1975 que ha sido inoperante205; 
resul ta todavía más inexpl icable la e l iminación 
de t o d a referencia a este t ema que ha s ido 
llevada a cabo en el P royec to de Ley actua lmente 
en debate en el Cong reso de los D ipu tados , en 
el cual se consagra una exenc ión general de la 
apl icación de la nueva Ley a las Sociedades 
estatales. Es este un inmenso caballo de T r o y a 
que se i n t roduce d e n t r o del rec in to de las 
g a r a n t í a s j u r í d i c a s y e c o n ó m i c a s d e la 
con t ra tac ión pública. 

A la vista de lo an te r i o r y de la exper ienc ia 
rec iente de lo o c u r r i d o con la con t ra tac ión 
públ ica en España (en la que anidan t o d a clase de 
irregularidades y cor rupc iones) resulta alarmante 
el régimen ju r íd ico que se prevé para estos 
supuestos en el f u t u r o . Y un t a n t o r isible el 
rec iente i n ten to de RENFE de c o n t r o l a r sus 
o p e r a c i o n e s de c o n t r a t a c i ó n , inc lu idas las 
enajenaciones de t e r r e n o s , mediante d i rec t r ices 
internas; o las manifestaciones del Presidente de 
I M P R O A S A en el Cong reso de los D ipu tados en 
las que af irma que ellos conocen bien los c r i te r ios 
de la con t ra tac ión pública y que «p rocu ra rán» 
ajustarse a ellas206. 

Si t o d o e l lo no se co r r ige a t i e m p o , la 
degradación del Estado y de la vida pol í t ica 
española puede alcanzar, c o m o en Italia, cotas 
indescr ipt ib les. 

205 En el estudio citado de Borrajo (supra. nota 133), el autor 
reconoce que la no aplicación de la Ley de Cont ra tos del Estado 
a las empresas públicas puede ser problemática. Sin embargo, las 
soluciones que propone no nos parecen realistas. 
- L o s c o n t r a t o s de m a y o r envergadura - d i c e - quedarán 
sometidos a las exigencias de transparencia e igualdad de trato 
que impone el D e r e c h o comunitario. (Siempre, claro está, que 
se logre evitar el fraccionameinto fraudulento de los contratos) . 
- E n segundo lugar, propone acudir a diferentes textos legales: 
el art. 9 y el 14 de la Constitución, el art. 1255 del Código Civi l , 
los arts. 255 y 258 del Código de C o m e r c i o , o incluso la 
Disposición Transi tor ia 2 a del Reglamento de Cont ra tos del 
Estado, «cuyas posibilidades permanecen inéditas...» ¡Y tanto...! 
Nunca han tenido efectos. 
Ambas salidas resultan, de nuevo, insuficientes. Mucho nos 

tememos que la remisión al D e r e c h o privado «modulado» 
puede s e r tan eficaz c o m o lo fue en el « C o m m o n Law», es decir, 
nada. 
206 Igualmente risible resulta, por ingenua, esa pretensión de 
alumbrar un Código deontológico, solución defendida por la 
Presidencia de Renfe ante el C o n g r e s o de los Diputados para 
frenar actuaciones c o m o la del Sr . Orn ia , conse jero de T I F S A 
- e m p r e s a participada al 100 % por Renfe- , que recibió comisiones 
por mediar en su contrato del A V E para Siemens. «Se va a pedir 
- d i j o la Sra. S a l a - la firma de dicho Código a todos los que tienen 
responsabilidades en Renfe, incluyendo a los presidentes de las 
empresas participadas por Renfe». Vid.. C o m p a r e c e n c i a de la 
Presidencia de Renfe, Diar io de S E S I O N E S D E L C O N G R E S O , 
10 de febrero de 1993. ¡Estamos arreglados, si esto es todo lo 
que se le ocur re a la Sra. Presidenta! 
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V I . D E R E C H O C O M U N I T A R I O E U ­
R O P E O Y F O R M A S J U R I D I C A S . 
A L G U N A S E N S E Ñ A N Z A S A 
A P R E N D E R . E N C U A N T O A L 
R É G I M E N D E L A S E N T I D A D E S 
P U B L I C A S . 

En el D e r e c h o de la CEE no son vál idos los 
in tentos de manipulación de las formas jurídicas 
con o b j e t o de «hu i r» de la legalidad. Y el lo 
po rque , desde sus comienzos , para asegurar la 
apl icación efect iva y un i fo rme de los ob je t ivos 
comuni ta r ios , el O r d e n a m i e n t o Jurídico Europeo 
ha impues to su vigencia sobre supuestos de 
hecho def in idos en sus propias normas, y no en 
los derechos de los Estados miembros207. Ello es 
lógico si pensamos que la eficacia jur íd ica de las 
disposiciones comuni tar ias no podía depender 
de las interesadas y caprichosas calif icaciones 
formal istas de cada Estado. Por el con t ra r i o , 
éstas se deberán inspi rar en «noc iones de 
de recho comun i t a r i o» emanados de la doc t r i na 
y la ju r isprudenc ia comun i ta r ia sobre la base de 
las disposiciones contenidas en los Tra tados . En 
más de una ocasión, el legislador comun i t a r i o se 
ha p ronunc iado , p o r e jemplo , sobre el concep to 
de «empresa púb l ica» a los e fec tos de la 
regulación comun i ta r ia en mater ia de ayudas o 
de de recho de la competenc ia , o sobre el 
concep to de «organ ismo de de recho púb l ico» 
en mater ia de la con t ra tac ión pública. 

As í , en base a las n o r m a s s o b r e l i b re 
competenc ia recogidas en el T r a t a d o de Roma, 
la C o m u n i d a d ha r e c o n o c i d o el r iesgo de 
d is tors ión del mercado que implican las empresas 
públicas y aquéllas ( incluso privadas) a las cuales 
los Estados m i e m b r o s c o n c e d e n d e r e c h o s 
especiales y exclusivos (ar t . 90.1 del TCEE) . 

C o m o ha recalcado el Profesor D i b o u t : «si las 
empresas públicas hubieran quedado sustraídas 
a las reglas del T ra tado , y en especial a las reglas 
sobre competenc ia , el lo hubiera conduc ido a 
d is tors iones de la competenc ia y a desigualdades 
e n t r e los Estados m i e m b r o s , ya que éstos 
hubieran t end ido a c rear dichas empresas con el 
ún ico f in de s i tuar c ie r tos sectores de act ividad 
en una posic ión privi legiada inconci l iable con los 
ob je t ivos de la Comunidad»208. 

Sin embargo, debido justamente a las diferentes 
c o n c e p c i o n e s i m p e r a n t e s en los Es tados 
m i e m b r o s sobre empresas públicas, la C o m i s i ó n 
e n t e n d i ó p o r Empresa públ ica «. . .cualquier 
empresa en la que los poderes públ icos puedan 
e jercer , d i rec ta o ind i rec tamente , una influencia 
dominan te en razón de la p rop iedad, de la 
par t ic ipación f inanciera o de las normas que la 
rigen»209. 

Esto con t ras ta con el c r i t e r i o fo rma l i s ta 
adoptado po r la legislación española, que permi te , 
c o m o hemos v is to , la ut i l ización p o r el legislador 
de f ó r m u l a s j u r í d i c a s q u e i m p l i c a n e l 
some t im ien to de la act ividad adminis t rat iva al 
D e r e c h o pr ivado con el f in de escapar de la 
legalidad que supone su inclusión en el ámb i to 
del rég imen ju r íd ico públ ico. 

En la normat iva comun i ta r ia la «Empresa 
Pública» queda así caracter izada, p o r ser o b j e t o 
de «inf luencia dominan te» po r par te de los 
poderes públ icos. Y para aclarar este concep to 
la d i rect iva establece que existe presunc ión de 
« inf luencia d o m i n a n t e » cuando los pode res 
públ icos, d i rec ta o ind i rec tamente , a) poseen la 
mayor ía del capital suscr i to , b) d isponen de la 
mayor ía de los vo tos o, c) pueden designar a 

207 C o m o sost iene J.V. Lou is , el O r d e n a m i e n t o Jurídico 
Comuni tar io es esencialmente c reador de derecho, y se basa en 
él para asegurar su eficacia, ya que la subordinación a unas 
normas comunes en todos los Estados miembros requiere que 
se mantenga la uniformidad de su aplicación. «El Ordenamiento 
Jurídico Comuni tar io» . (Perspectivas Europeas, 2.a Edición). 
208 »Le Tra i té instituant la CEE». Comenta i re article par article. 
Económica, pág. 474. 

209 Ar t . 2 de la Direct iva 8 0 / 7 2 3 / C E E relativa a la transparencia 
de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las 
Empresas públicas. La directiva aseguray verifica que las Empresas 
públicas, debido a sus especiales relaciones con los poderes 
públicos, no reciben ayudas encubiertas de la autoridad pública. 
D O C E L 195/35, 1980. 
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más de la mi tad de los m iembros del ó rgano de 
Admin is t rac ión, de di rección o vigilancia de dichas 
sociedades. 

Esta def in ic ión ha rec ib ido el apoyo de la 
mayor ía de la doc t r ina , y ha sido acogida p o r las 
demás inst i tuc iones de la CEE, y en especial p o r 
el T r ibuna l de Justicia210, que incluso la ha 
desar ro l lado y me jo rado . En este sent ido, el 
TJCE ha dec larado que en la cons iderac ión de 
«Empresa Pública» a efectos de la D i rec t iva 80 / 
723 /CEE n o es necesar io que ésta tenga 
personal idad jur íd ica prop ia . A t e n d i e n d o a un 
análisis pu ramen te funcional de la actividad de 
los poderes públ icos, el T r ibuna l sostuvo que 
cuando éstos ejerzan una act ividad económica 
de carácter comerc ia l , dicha acción debe quedar 
somet ida a las reglas de la competenc ia (ar t . 90.1 
del TCEE) , sin i m p o r t a r la existencia o no de 
personal idad jur íd ica p rop ia , incluso se puede 
t r a t a r de u n ó r g a n o i n t e g r a d o en la 
Administración211. 

Por lo t an to , el de recho de la competenc ia 
e u r o p e o exige que el c o m p o r t a m i e n t o de las 
e m p r e s a s p r i v a d a s y p ú b l i c a s se a j u s t e 
e s t r i c t a m e n t e a las reg las de l m e r c a d o 
( p r o h i b i c i ó n d e s u b s i d i o s , de a c u e r d o s 
res t r ic t ivos de la competenc ia , de «abusos» de 
pos ic ión dominan te , etc.) , cualquiera que sea la 
f o r m a o rég imen ju r íd ico de esta ú l t ima, ya que 
la existencia o no de una personal idad jur íd ica 
dist inta del Estado, at r ibu ida p o r el de recho 
nacional, no es per t inente - a efectos del D e r e c h o 
c o m u n i t a r i o - para dec id i r si un ó rgano puede o 
no ser cons iderado c o m o empresa pública. 

En esta línea, las empresas a las que los 
Es tados c o n c e d e n d e r e c h o s espec ia les o 

210 La validez de la Direct iva fue sostenida por el Tribunal en los 
Asuntos 188/80, etc. Francia, Italia y Reino Unido Comisión 
(1982). 
211 Asunto 118/85, Sentencia del 16 de junio de 1987. 
212 Asunto 155/73, Sacchi (1974). 
213 Decisión de la Comisión Servicios de C o r r e o rápido, España, 
D O C E 1990, L 233/19. 

exclusivos, t a n t o si son públicas c o m o privadas, 
quedan tamb ién somet idas a las reglas del 
mercado (ar t . 90.1 TCEE) , deb ido a que dichas 
«empresas privi legiadas» cualquiera que sea su 
f o r m a jurídica, podr ían falsear la competenc ia en 
el mercado in te r io r . D e este m o d o , el TJCE 
s e n t e n c i ó que la c o n c e s i ó n de d e r e c h o s 
especiales y exclusivos a una empresa const i tu ida 
c o m o Sociedad Anón ima con el ob je to de prestar 
un serv ic io públ ico de emis ión de mensajes 
publ ic i tar ios p o r Te lev is ión, quedaba d e n t r o del 
ámb i t o de apl icación del ar t . 90.1 del TCEE212. 
Por su par te , la Com is i ón , ha cons iderado c o m o 
«empresa» a los efectos del ar t . 90.1 del TCEE 
a la D i recc ión Genera l de C o r r e o s de España213. 

O t r o t a n t o o c u r r e , en el á m b i t o de la 
normat iva europea, con la p roh ib ic ión de ayudas 
de Estado (ar t . 92 y 93 del TCEE) , t e m a que 
a b o r d a r e m o s a m p l i a m e n t e e n p r ó x i m a 
publ icación. La C o m i s i ó n Europea ha o f rec ido 
un concep to de «ayuda de Estado» muy ampl io , 
en tend iendo p o r e jemplo c o m o ta l , el benef ic io 
p r o p o r c i o n a d o p o r una empresa m ix ta a ciertas 
p roducc iones nacionales, donde el Estado tenía 
un de recho de ve to sobre las tari fas impuestas, 
p o r l o q u e d i s p o n í a de una « i n f l u e n c i a 
preponderante»214. 

Por consiguiente, el de recho de la CEE sobre 
l ibre competenc ia , crea y se apoya sobre sus 
p r o p i o s c o n c e p t o s j u r í d i c o s de « E m p r e s a 
Pública» o «Ayuda de Estado», huyendo de 
falseamientos formales y a tend iendo a c r i t e r ios 
sustanciales tales c o m o la «influencia dominan te» 
o «p reponderan te» de los poderes públ icos, 
der ivados de in te rp re tac iones doc t r ina les y 
jur isprudencia les de las inst i tuc iones europeas. 

214 Decisión de 13 de febrero de 1985, relativa a la tarifa 
preferencial de gas natural para los hort icultores holandeses 
( D O C E 97, de 4 de abril de 1985). 
Según la Comisión, una tarifa de este tipo constituye una ayuda 
si reúne los 3 e lementos siguientes: 
a) Favorecer ciertas empresas o producciones que se encuentran 

en competencia. 
b) Haber sido impuesta por la autoridad pública. 
c) D a r lugar a una compensación de Estado a la sociedad 

distribuidora o bien a menos ingresos del Estado. 
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Pero el rechazo a las « formas» jurídicas en la 
d e t e r m i n a c i ó n de « c o n c e p t o s de d e r e c h o 
e u r o p e o » , s o b r e los que se as ien tan las 
disposiciones comuni tar ias, no sólo se desprende 
de las normas sobre l ibre competencia contenidas 
en el T ra tado . En mater ia de cont ra tac ión pública 
las inst i tuc iones comuni tar ias se han esforzado 
en a lcanzar c o n c e p t o s j u r í d i c o s que sean 
aplicables un i f o rmemen te en t o d o s los Estados 
m iembros , y evi tar así la huida, p o r par te de 
algunos organismos públ icos, de los sistemas 
europeos de selección públ ica de contratistas215. 

La D i rec t i va 89/440/CEE216, que mod i f i ca 
parc ia lmente la D i rec t i va de 1971, exige la 
observancia de c ie r tos p roced im ien tos públ icos 
de selección de contrat is tas en t o d o s los Estados 
m iembros . Según el ar t . I .b). I . de dicha Direct iva, 
los con t ra tos de obras públicas que deben seguir 
los p roced im ien tos de adjudicación son aquellos 
formal izados por : I ) el Estado, 2) los Entes 
te r r i to r ia les , 3) los Organ ismos de D e r e c h o 
públ ico y, 4) las Asociac iones const i tu idas p o r 
uno o más de d ichos Entes o dichos organismos 
de D e r e c h o públ ico. 

Además, para que no existan «dudas» en la 
in te rp re tac ión que posib i l i te la «evasión» de 
esta normat iva , la C o m i s i ó n , en la D i rec t iva , 
establece con p rec is ión qué cons idera p o r 
«Organ ismos de D e r e c h o Públ ico». Estos serán 
aquéllos que reúnan las siguientes condic iones: 
I ) que su creac ión responda específ icamente a 
necesidades de in terés general que no tengan 
carácter mercant i l ; 2) que estén do tados de 
personal idad jur íd ica, y 3) que su act iv idad esté 
f inanciada mayor i ta r iamente p o r el Estado, los 
Entes te r r i t o r i a les u organismos de D e r e c h o 
públ ico, o bien aquéllos cuya gest ión se halle 

somet ida a un c o n t r o l po r par te de estos ú l t imos, 
o cuyo ó rgano de admin is t rac ión, d i recc ión o 
vigilancia esté compues to p o r m iembros , de los 
cuales más de la mi tad sean nombrados p o r el 
Estado, Entes te r r i t o r ia les y o t r o s organismos 
de D e r e c h o públ ico. Así pues, dos c r i te r ios 
sustanciales y no formales - l a f inanciación y el 
c o n t r o l de la e n t i d a d - son los que de te rm inan la 
apl icación del de recho públ ico comun i ta r i o . Es 
este un p lanteamiento que debemos imi tar . 

Incluso con an te r io r idad a esta D i rec t iva , la 
ju r isprudenc ia del Tr ibuna l de Justicia ya había 
op tado p o r una concepc ión amplia de lo que hay 
que en tender p o r «Organ i smo de D e r e c h o 
p ú b l i c o » . A t e n d i e n d o a una i n t e r p r e t a c i ó n 
funcional de la noc ión de «Estado», el T r ibuna l 
de Justicia sentenc ió que un organ ismo cuya 
compos ic ión y funciones habían sido establecidas 
p o r ley y que dependían de los poderes públ icos 
en el n o m b r a m i e n t o de sus m i e m b r o s y la 
f inanciación de los con t ra tos de obras públicas 
que estaban encargados de adjudicar, debía 
incluirse en el concep to de «Organ i smo de 
D e r e c h o p ú b l i c o » aunque no lo f ue ra así 
fo rma lmente217 . N ó t e s e q u e los c r i t e r i o s 
ut i l izados p o r el legislador y el juez e u r o p e o a la 
ho ra de de te rm ina r lo que considera c o m o 
«Organ i smo de D e r e c h o púb l ico», son muy 
similares a aquéllos recogidos en la D i rec t i va 80 / 
723 /CEE s o b r e t r a n s p a r e n c i a ( f i nanc iac ión , 
c o n t r o l , compos ic ión de los órganos super iores , 
etc. ) , sin a tender a la f o r m a jur íd ica que adoptan 
dichos órganos. 

En este concep to «ampl ís imo» de Ente de 
D e r e c h o públ ico quedan - a ju ic io de Parada-
c laramente incluidos, en base a la Legislación 
española, los Entes públ icos cuya act iv idad se 
some te al de recho pr ivado (art . 6.1.b. y 6.5 

215 Este tema es desarrol lado con gran lucidez en el Dictamen 
- c u y o s aspectos más relevantes resumimos a cont inuación-
elaborado p o r Ramón Parada y Silvia del Saz, op. cit.. supra nota 
4. 
216 Directiva 8 9 / 4 4 0 / C E E , de 18 de julio, relativa a la coordinación 
de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de obras en los Estados miembros, y que modifica la Directiva 

7 1 / 3 0 5 / C E E , de 26 de julio de 1971, del mismo nombre. 
217 A s u n t o 31/87, Sentencia G r e b r o e d e r s Beentjes V. Países 
Bajos, de 20 de septiembre de 1988. En este caso se planteó si 
la Direct iva 7 1 / 3 0 5 / C E E , debía aplicarse a la adjudicación de 
contra tos de obras públicas por parte de un organismo 
formalmente independiente de la Administración. 
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LGP), y las empresas públicas en f o r m a societaria, 
cuya act iv idad consiste en la real ización de 
actividades de interés públ ico tales c o m o la 
cons t rucc ión de obras públicas218, y p o r e l lo 
deben sujetarse a los pr inc ip ios admin is t ra t ivos 
y p roced im ien tos comun i ta r ios de con t ra tac ión 
que imponen las Di rect ivas comunitarias219. 

Podemos conc lu i r , p o r t an to , que - y a sea en 
mater ia de con t ra tac ión pública, en de recho de 
la competenc ia , y en general en todas aquellas 
materias reguladas por el derecho comun i ta r io - , 
la huida p o r par te de las legislaciones nacionales 
hacia f o r m a s ju r íd i cas que enmascaran la 
cali f icación de una empresa o un organ ismo 
públ ico, ev i tando de tal manera la apl icación 
e fec t iva y u n i f o r m e del d e r e c h o e u r o p e o , 
cons t i tuye una clara v io lac ión del D e r e c h o 
comun i t a r i o c o m o se desprende de las direct ivas 
de la C o m i s i ó n y la jur isprudencia del Tribunal220. 

N o s rat i f icamos así en la conc lus ión de que la 
ut i l ización p o r el legislador español de fó rmulas 
jurídicas que impl ican el some t im ien to de la 
act iv idad adminis t rat iva al D e r e c h o Pr ivado - l a 
hu ida del D e r e c h o adm in i s t r a t i vo c o m ú n - , 
aunque sea «legal» no es c o n f o r m e con el 
O r d e n a m i e n t o ju r íd ico establecido en nuestra 
Cons t i t uc i ón y en los pr inc ip ios del D e r e c h o 
comun i t a r i o e u r o p e o . Pues en e fec to , no só lo se 
desconocen con tales prácticas los pr inc ip ios 
básicos del D e r e c h o Público español s ino que se 
cont rad ice ab ie r tamente la normat iva de rango 
super io r que es el O r d e n a m i e n t o comun i t a r i o , 
i n c o r p o r a d o p o r la Cons t i t uc ión Española en 
base a su ar t . 93 al D e r e c h o español c o m o 
«de recho más a l to» , con pr imacía sobre el 
o r d e n a m i e n t o i n te rno de cada Estado m i e m b r o . 

218 Además, el art. I bis de la Direct iva 8 9 / 4 4 0 / C E E , declara 
e x p r e s a m e n t e ap l i cab le e s o s m i s m o s p r o c e d i m i e n t o s 
administrativos a los contratos de infraestructura con fines de 
interés público en los que, sin participar directamente un Ente 
público, se dé una subvención pública de más del 50 % de 
presupuesto. 
219 Unicamente -según el mismo a u t o r - cabría e x c l u i r - y no sin 
d u d a s - a las empresas públicas que realizan una actividad 
industrial o mercantil en sentido estr icto, op. cit.. supra. nota 4. 
220 En este sentido, también se ha pronunciado Ramón Parada 
en el s e c t o r de contratación pública española. Para el autor, es 
necesaria la reforma del Rea l -Decre to Legislativo, de 2 de mayo 
de 1986, de adaptación del derecho interno a la normativa 
comunitaria, ya que según la Disposición final 1.a de dicho 
D e c r e t o , las referencias a la Ley de Cont ra tos del Estado... 
«serán de aplicación a los contratos que celebren las Entidades 
G e s t o r a s y s e r v i c i o s c o m u n e s de la Segur idad S o c i a l , 
Comunidades Autónomas, Entidades Locales y Organismos 
Autónomos de unas y ot ros, s iempre que dichos contratos 

estén comprendidos dentro del ámbito de los respectivos 
artículos», y se omite cualquier alusión a los Entes de derecho 
público que someten toda o parte de su actividad al derecho 
privado (art. 6 L G P ) . Esto - e s c r i b e el a u t o r - constituye una 
violación flagrante del d e r e c h o e u r o p e o . A d e m á s , es ta 
vulneración -denunc iada también por Bermejo V e r a , «La 
publicidad del procedimiento de contratación», en N O T I C I A S 
D E L A C E E , núm. 21, págs. 38 incentiva la transformación de las 
A A P P en sociedades estatales para evitar los principios básicos 
en contratación pública que exige la C E E . 
Incluso el Proyecto de Ley de Cont ra tos del Estado incorpora 
ya, desde su nacimiento, un fraude al derecho europeo ya, desde 
su nacimiento, un fraude al derecho europeo ya que, en su art. 
1.3, además de los contratos de la A A P P «deberán asimismo 
ajustar su actividad contractual a la presente Ley los Organismos 
Autónomos en todo caso y las restantes Entidades de D e r e c h o 
Públ ico c o n p e r s o n a l i d a d jur íd ica p r o p i a v incu ladas o 
dependientes de cualquier de las A A P P en la medida en que 
dicha actividad no esté sujeta al D e r e c h o Privado». 
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V I I . C O N C L U S I O N 

Llegados a este pun to , pudiera fo rmu la rse una 
re f lex ión f inal. A lo largo de las últ imas semanas, 
de los ú l t imos meses, de los ú l t imos años se han 
ven ido p roduc iendo en nues t ro país gravísimos 
hechos que afectan muy d i rec tamente al buen 
func ionamien to de las inst i tuc iones esenciales 
del Estado. C ie r tamen te , no es España el ún ico 
c a s o . I t a l i a , c o n sus p r o c e s a m i e n t o s 
espectacu lares de po l í t i cos y e m p r e s a r i o s ; 
Francia, con escándalos que han llevado al suicidio 
a destacadas personal idades, inc lu ido un ex-
p r i m e r M in i s t ro ; o -Gran Bretaña, con obligadas 
d i m i s i o n e s de d i s t i n g u i d o s m i e m b r o s de l 
G o b i e r n o m i e n t r a s e l P r e m i e r l a n z a b a 
angust iadamente su "Back t o Basles". Hechos, 
t o d o s el los, muy lamentables, más p rop ios de 
países p r im i t i vos que de la vieja y cult ivada 
Europa. 

Quizás deber íamos preguntarnos: ¿y c ó m o 
hemos l legado hasta aquí?, ¿qué es lo que ha 
de te rm inado esta desmesurada ex tens ión de 
prácticas corruptas?, ¿es que acaso los españoles 
de esta década son m e n o s ín teg ros , más 
inmorales y faltos de ét ica que los de o t ras 
épocas?, ¿es que somos de peo r catadura mora l 
que franceses, ingleses, daneses o alemanes?. N o 
lo c reo así. Lo que ha o c u r r i d o en nues t ro país 
- y en o t r o s - es un dob le f e n ó m e n o en paralelo: 
de una par te , la pérd ida de valores, de v i r tudes 
y hábitos mora les, que no es del caso analizar 
aquí; de o t r a , y especialmente en nues t ro país, 
un desprec io o l ímp ico - s u i c i d a - de las reglas 
jurídicas que han pres id ido t rad ic iona lmente la 
g e s t i ó n d e la c o s a p ú b l i c a , la b u e n a 
Admin i s t rac ión . 

El gran A lex is de Tocquev i l le , el más agudo 
observador de la vida polí t ica que ha ex is t ido 
nunca, solía decir : " los vic ios de un sistema son 
s iempre super io res a la v i r t u d de los hombres 

que lo pract ican". Pues bien, el sistema po l í t i co-
adm in i s t r a t i vo español está t raspasado p o r 
numerosos vicios que deben ser co r reg idos con 
u rgenc ia , a lgunos de los cuales han s ido 
denunciados en estas páginas. Hay también o t r o s , 
que son causas determinantes de los an ter io res : 
un sistema e lectora l pa r t i t oc rá t i co , un sistema 
de f inanciación de los par t idos que resul ta 
insaciable, una func ión pública que ha dejado de 
ser neu t ra l , profes ional izada e imparc ia l , la 
ocupac ión absoluta del Estado p o r el pa r t i do 
d o m i n a n t e , el b l o q u e o de la i n s t i t u c i ó n 
par lamentar ia, la práct ica del " revo lv ing d o o r " 
(los al tos cargos pasan a prestar servic ios sin 
s o l u c i ó n de c o n t i n u i d a d en los s e c t o r e s 
económicos que antes regulaban) y o t r o s muchos. 

Es difíci l que un país p r o s p e r e en este 
desorden . La exper iencia h is tór ica demues t ra 
que lo que a la pos t re hace progresar a un país 
no son t an to sus recursos naturales, s ino su 
educación y su civi l idad, la existencia de un 
o r d e n ju r íd ico firme, de unas reglas que se 
respetan en el m u n d o económ ico , en la vida 
polí t ica, en el func ionamiento de las inst i tuciones. 
En la España de los ú l t imos años esas reglas se 
han degradado de un m o d o alarmante. 

Pues bien, en lo que al D e r e c h o respecta, más 
nos valdría vo lver a r epone r las cosas en su 
ant iguo o r d e n , con las adaptaciones que sean 
necesarias a nuest ros días. El v ie jo D e r e c h o 
públ ico español no es un invento en desuso, sino 
un depós i to de sabiduría, que es f r u t o de la 
h is tor ia ; no t iene que ser v is to p o r el po l í t i co 
c o m o una car re ra de obstáculos ("una orgía 
j u r í d i c o - f o r m a l " d i j o despec t i vamen te algún 
M in i s t ro en el Cong reso de los D ipu tados , un 23 
de f e b r e r o de 1983), sino que es garantía de un 
buen gob ie rno . Vo lvamos al Estado de D e r e c h o . 

Madr id , ma rzo de 1994 
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