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1.  ESTADG SOCIAL Y SECTOR PUBLICO

El Estado social impulsa un «sistema de direccién general de la economia» (1),
que pretende garantizar objetivos econémicos nacionales que no pueden conseguirse
por el mercado, manteniéndose a éste como mecanismo bédsico de asignacién de re-
CUrsos.

Uno de los instrumentos cldsicos para conseguir aquellas finalidades ha sido la
expansion del sector piblico, frecuentemente mediante nacionalizaciones. Previstas
en algunas constituciones del periodo de entreguerras, las nacionalizaciones co-
mienzan a adquirir alguna relevancia en los afios treinta, como respuesta a la crisis

(*) Quiero agradecer a los muchos compaieros economistas que me han suministrado informacién
sobre csta materia y, particularmente, a Sebastiin Garcia Trujillo, Pepe Moreno y Marisol Esteban.

(1) NORBERT REICH: Mercado y Derechio, Aricl-Derecho, Barcelona, 1985, pags. 75 y sigs., distingue
en Alemania, una primera ctapa (1948-1967) de «economia social de mercado», en que el Estado actia
como amortiguador de a crisis, a la gue seguiria la etapa de «sistema de direccion general de {2 economiaw.
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economica, Pero serd a partir de la segunda postguerra cuando se emprenda el pro-
ceso nacionalizador mas importante ¢en Europa: el esfuerzo de reconstruccion econd-
mica se llevard a cabo partiendo del impulso del Estado, que nacionaliza la energia y
los servicios mas importantes.

En el momento constituyente de postguerra, la idea de economia mixta propone
la posibilidad de conjugar la economicidad de la actividad productiva con el respeto
a las razones de utilidad general, que se define como objetivo legitimamente vincu-
lante, no sdlo para la empresa piiblica, sino también para la empresa privada (2).

Durante la expansion econdmica de los sesenta, se produce una ampliacion del
sector piblico en casi toda Europa occidental (3). En Francia, se crean nuevas em-
presas nacionales en el campo de la aerondutica, aeroespacial, nuclear e informaitica;
se producen fusiones y reestructuraciones en el sector piblico, y se crean filiales,
para obtener mayor autonomia y flexibilidad en la gestién (4), al tiempo que se
adopta una seric de medidas orientadas a mejorar la gestion del sector pablico {3).
En ltalia, donde se mantenia la distincién entre ente piblico y sociedad andnima de
titularidad publica (6), se unen al IRI (7) el ENIL, creado en 1953, el ENEL, en 1962
¥, en 1964, el EFIM {8). En la RFA, la crisis econdmica de 1966-1967 exige nuevas

{2) La inspiracién general del sistema negaba, cn principio, cualquier diversidad ontologica entre
empresas publicas y privadas. En lalia, el articule 41 de la Constitucion subordina explicitamentc ta ini-
ciativa econdmica privada a la utilidad social, y establece que «la ley determinard los programas y los
controles oportunos para que la actividad econdmica piblica o privada pucda oricniarse y coordinarse con
los fines sociales» (AnTONIO LISERRE: «L'impresa pubblica tra socialitd e profitto», en VV. AA.: La Cos-
tituzione Economica a quarant’anni dall’approvazione della Carta Fondamentale, Giuffré, Milin, 1990,
pag. 146).

(3) En el caso espanol, ver en RAMON MARTIN MATEO y F. S0SA WAGNFR: Derecho Administrativo
Econdmico. El Estado y la Empresa, Ed. Piramide, Madrid, 1974, pigs. 109-110, ia evolucion del limi-
tado proceso de nacionalizaciones emprendide hasta mediados de los sesenta.

(4) Cfr. RoBerT DELORME: «El fendmeno de la privatizacion en Franciar, Informacion Comercial
Espaiola, nom. 707, julio 1992, pags. 35-36.

{5y AnDRE DEerLION: «Entreprises publiques: privatiser ou réformer?s, RISA, 1/1990, pags. 76-77.
Ello se manifiesta particularmente a partir del Informe Nora {«Rapport sur les entreprises publiquess, La
Documentation Francaise, 1967),

(6) En cl primer caso, ¢i Estado no cntra en ¢l capital de las empresas, no se hace accionista, sino
quc actia a través de la mediacion técnica det Eme Piblico, que es accionista y gestiona las participa-
ciones en la forma de holding piblico. Las sociedades por acciones pertenecen al Derecho privado, cuya
naturaleza juridica se debate en aquellos primercs afios. Puede verse una exposicién resumida sobre la
creacién del sector piblice italiano y evolucion desde la época fascista, en NATALING IRTI: «Dall'Ente
Pubblice Economico alla Societa per Azioni (Profilo storico-giuridico}», en Le privatizzazion: in ftalia.
Saggi, leggi e documenti, a cura di Piergaetano Marchetti, Giuffre, Mildn, 1995, pigs. 31 y sigs.

(7y El IRI, Istituto Nazionale per la Ricostruzione Industriale, fue creado par RDL de 23 de encro
de 1933 comao «ente publico econémicos,

(8) Puede verse detalle de su creacién, evolucion ¢ importancia en Libro verde sulle partecipazioni
dello Stato. Enel, Eni, Ina, Imi e Bul: situazione, prospettive, elementi per un programma di riordino
{art. 16 Decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333, converiito, con modificazioni, dalla legge 8 agosta 1992,
n. 359). Novembre 1992, ed. por Ministero del Tesoro. Direzione Generale del Tesoro, particularmente
pags. 117 y sigs. Desde su fundacién, el ENI (Ente Nazionale d'ldrocarburi) asumid progresivas compe-
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medidas interventoras del Estado, reconociéndose un sistema de planificacidn de la
economia a través de una direccion global (9)... A partir de los afios sesenta la ge-
neralidad de los Estados emprende procesos de racienalizacion de la organizacitn
de su sector piiblico, cuyas estructura y dimension habia sido el resultado de deci-
siones complejas, y no de un disefio institucional especifico coherentemente perse-
guido.

Con peculiaridades organizativas y con mayor o menor efectividad en la gestién,
los sectores pablicos alcanzan, en visperas de la crisis de 1973, un indudable peso en
la direccién de las respectivas economias nacionales y dan empleo a porcentajes
muy significativos de su poblacién activa (1¢). Empresas piiblicas se convierten con
frecuencia en lideres dentro de su sector, compitiendo con €xito en el mercado mun-
dial (y emprendiendo en ocasiones actuaciones que responden mds a la légica de la
empresa que a la de sus respectivos gobiernos) (11).

No podemos entrar aqui en un anélisis detallado de las causas y consecuencias
de la crisis de 1973, Su interpretacidén, como en el caso de la de 1928, se resiente de
los planteamientos ideoldgicos, y su explicacion se aleja de lo que pretende analizar
este trabajo. Valga la remision al excelente libro de Carlos de Cabo (12), limitdn-
donos a dejar constancia del proceso de redefinicion de las politicas puiblicas que se
emprende a partir de entonces. «El Estado se propone como objetivo directo y ba-
sico incrementar la productividad del sistema econdmico: la légica del beneficio se
instala en el Estado» (13). La normativizacién o normalizacion institucional es sus-

tencias en el dmbito de los hidrocarburos, liquidos y gaseosos. El ENEL se crea por Ley 1.6 de diciembre
de 1962, nim. 1.643. Asume la funcidn de gobierno del sector eléctrico, también de las empresas ex-
cluidas de la nacionalizacidn {s6lo las dedicadas a autoproduccion y otras pequefias empresas). El EFIM
(Ente Partezipazione ¢ Financiamento Industria Manifatiuricra) engloba empresas dedicadas a la inge-
nigria y metalurgia. La extraordinaria complejidad del sector piblico italiano nos imposibilita aqui esta-
blecer ni siquiera un eshozo del mismo. Para cllo, puede verse el citado Lifro verde.

(9) Ello se refleja en la reforma del articulo 1419 de la Ley Fundamental, que establece el principio
de estabilidad economica como marco y funcién de la politica presupuestaria del Estado. Por ofra parte, y
de forma complementaria, la Constitucién pone otros instrumenios a disposicidn de la economia, NoRr-
8ERT REICH: Mercado y Derecho, cit, pigs. 79 ¥ sigs.

(10y En 1970, el porcentaje que supone ¢l gasto piblico en relacidn al Producto Interior Bruto es el
siguienie: en Estados Unidos, el 31,7 por 100; Japdn, 19,4; Alemania, 38,6; Francia, 38,5; Italia, 34,2,
Reino Unido, 38,8; Suecia, 43,3; Espafa, 22,2 por 100, (Howarp OxLEey, Director de la Divisidén de Eco-
nomia Publica OCDE: El Sector Pablico en los ochenta y experimentos de politica piblica para los no-
vents, Fundacién BBV, Documenta, abril 1993, pig. 29). El porcentaje del empleo en el sector piblico
con telacion al total del empleo ¢s, en el mismo aio 1970: Estados Unidos, el 16,0 por 108; Japda, 7,7;
Alemania, 11,1; Francia, 17,6; ltalia, 12,3; Reino Unido, 18,1; Suecia, 20,9; Espana, 5,7 por 100. (ibid.,
pig. 22).

(11} Rocer WETTENHAL: «La mondialisation des entreprises publiques», RISA, nam. 3, 199,
pigs. 451-476, expone varios casos. Presenta algunas paradojas, como la de British Petroleum saltindose
¢l aislamiento decretado contra Rhadesia y mantenido por el gobierno britdnico: la 16gica de las empresas
publicas cuando actian como multinacionales subraya mis la logica de la empresa.

(12) C. pe CaBO MaRTIN: La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986.

(13) C. pE CaBO MaRTIN: La crisis del Estado social, cit., pigs. 53-56.
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tituida por la normalizacion «industrial», ¥ la produccidn juridica se orienta en
torno a una concepcion puramente industrial del desarrollo, al tiempo que las deci-
siones politicas se someten a las exigencias de la batalla econdémica interna-
cional (14).

En tal contexto, la internacionalizacidn de la economia limita la autonomia del
Estado a la hora de adoptar su politica econémica. Ello permite entender el fracaso
de los intentos emprendidos por los socialistas franceses en 1981 de impulsar lo
que habian venido siendo las politicas clisicas de la izquierda (politicas de de-
manda y expansidn del sector piblico}, y su necesidad de volver a las politicas de

ajuste. Eran los tiempos en que comenzaba la gran ofensiva neoliberal de Reagany
Thatcher.

Il. LA PROPUESTA NEOLIBERAL:
DESREGULACIONES Y PRIVATIZACIONES

Los nuevos plantecamientos difunden una teoria econdémica que afirma la perver-
sidad e ineficiencia del Estado, la racionalidad y la 16gica del mercado como ele-
mento creador de riqueza, y la necesidad, desde una perspectiva econémica, de des-
montar €l Estado intervencionista. El desarrollo econdmico, se dice, exige la
liberalizacién de la economia, es decir, la reduccidn de las interferencias del Estado
en el mercado.

Ello supone, en primer lugar, desregulacién, es decir, la adopcién de medidas
«que consisten basicamente en la eliminacidn por las instancias piblicas compe-
tentes de restricciones y constricciones que afectaban a las decisiones empresa-
riales» {15). Pero la liberalizacién no se agota en las medidas desreguladoras, sino
que incluye la apertura de un proceso de privatizacién del sector pablico. Ello
viene urgido por argumentos menos tedricos: la necesidad de reducir el creciente
endeudamiento piblico obliga a disminuir los gastos (también los sociales) e in-
crementar los ingresos (no por via fiscal, sino mediante la venta de los activos del
Estado).

En este marco, razones de orden econdmico y politico plantean una profunda
reflexién sobre la necesidad de cambiar los objetivos v la gestién de la empresa
publica.

(14) J. P. HENRY: «La fin du réve prométhéen? Le marché contre I"Etatw, Revue du Droit Public et
de la Science Politique en France ef & I'étranger, mayo-junio 1991, pigs. 634 y 644.

(15) R. MARTIN MATEC: Liberalizacién de ia economia. Mds Estado, menos Administracién, Tri-
vium, Madrid, 1988, pégs. 47-52.
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1. La egquiparacién empresa piblica-empresa privada:
la «privatizacién en sentido amplio»

Antonio Liserre, en un libro dedicado a la constitucién econémica italiana a los
cuarenta afios de su aprobacién, titula su trabajo sobre la empresa piblica «L’im-
presa pubblica tra socialita e profitto» {16}, sefialando de forma ldcida el cambio de
punio de vista experimentado en la consideracion de tales empresas: si en los anos
cuarenta se subrayaba su cardcter de instrumento para conseguir intereses penerales,
el planteamiento ha cambiado hoy, cuando su actividad se quiere analizar basica-
mente desde criterios de rentabilidad.

Las justificaciones que, desde 1a teoria econdmica clasica (17) ha recibido Ia exis-
tencia de un sector empresarial piiblico se han centrado en su capacidad para suplir las
insuficiencias del metcado, garantizar el suministro de servicios piblicos gsenciales o
impulsar el crecimiento de sectores o areas geogrificas determinadas. Desde una pers-
pectiva constitucional, el punto de partida es el de 1a idoneidad de la empresa piblica
para actuar como unc de los instrumentos a través de los cuales los poderes piiblicos
buscan dar efectividad a los valores constitucionales de libertad e igualdad de los indi-
viduos y de solidaridad entre ellos, e impulsan la realizacion de los principios rectores
de la politica econdmica y social recogidos en la Norma Fundamental (18).

Sin embargo, la vinculacién entre la empresa pablica y la utilidad general se
convierte en un amplio paraguas que acaba cubriendo practicas dificilmente justifi-
cables, como las nacionalizaciones de pérdidas o la utilizacién de la empresa pQblica
como instrumento de reparto de poder politico enire las distintas fracciones del
bloque gobernante (19) lo que, de hecho, atenta contra las justificaciones, tanto eco-
némicas como constitucionales, del scctor pablico.

La importancia de los argumentos ne ccondmicos en la gestion de la empresa pi-
blica generé frecuentemente disfuncionalidades e ineficiencia. Ello llevé temprana-

(16) AsnTono LiSERRE: «L'impresa pubblica tra socialita e profitto», en VV. AA.: La Cosrituzione
Economica a quarant'anni dall’approvazione della Carta Fondamentale, Giulfré, Mildn, 1950.

{(17) Cir., por ¢gjemplo, FrRanco Romant: «Concorrenza ¢ partecipazioni statali: considerazioni teo-
riche ¢ caso italiano», en Impresa Pubblica, privatizzazione e rigolamentazione, a cura di Emilio Giar-
dina, Franco Angeli, Milan, 1994, pigs. 17 y sigs., 0 GaSPAR ARIRO: Ecoromia y Estado. Crisis y reforma
del sector piblico, Marcial Pans, Madrid, 1993, pig. 147.

{18) AnroMC LiISERRE: «L'impresa pubblica. . .», cit., pigs. 156-157.

(19) Esto ha tenido especial importancia en lalia, desde los afios cuarenta. En aquellos primeros afics
tras la guerra, el control del sector piblico por parte de la Democracia Cristiana permite al partido disponer
de instrumentos auténomos de arraigo en la sociedad, desvinculindose de 1a tutela 1anto de la organizacién
eclestdstica como de {a burgucsia industrial privada. Por otra parte, la complejidad de ia estructura econd-
mica pablica permite el reparto proporcional de peder entre las distintas familias politicas de la Democracia
Cristiana italiana (PAOLO SEGATTI: «Pubblico € privato: profili sociologici», en Pubblico ¢ Privato, pro-
blemi e esperienze a confronte, a cura di Silvio Beretta, Quaderni della Rivista If Politico, nim. 37, Facoltd
di S.Politiche dell’Universitd di Pavia-Giuffré, Mildn, 1993, pigs. 25y sigs.). Sobre el mantenimiento de
estas razones en los tltimos anos, «Eusopean privatisation. Two half revotutionss, The Econamist, 22 enero
1994, pdgs. 31-32.
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mente a criticar las consecuencias negativas derivadas de una direccién politica y no
técnica, de una subordinacion a intereses no empresariales, de una gestién carente de es-
timulos y de sanciones, de dificultades afadidas por el poder de los sindicatos... (20).

El debate relativo a la viabilidad y rentabilidad de 1a empresa pablica va conflu-
yendo en posturas que plantean la necesidad de aplicar el criterio de cconomicidad al
valorar su actuacidn, y que subrayan la necesidad de modificar sus procedimientos
de gestion garantizando sw autonomia con respecto a los poderes politicos. Se gene-
raliza la opinién de que «una colocacién constitucionalmente correcta de la empresa
publica dentro del mercado exige en todo caso {...) que la empresa piblica sea ges-
tionada con los mismos criterios de economicidad que caracterizan toda actividad
empresarial» {21).

El subrayado del critetio de economicidad implica subrayar paralelamente la
equiparacion entre la empresa publica y la privada (22). En tal marco se propone su
sometimiento a normas de Derecho privado, lo que se ha denominado una «huida
hacia el Derecho privados (23). Este proceso plantea especiales problemas en el dm-

(20) Esta serie de razonces suscita ¢l debate de 1a mayor o menor rentabilidad de la empresa pablica
y de la privada. Entre los defensores de la menor reatabilidad de la empresa publica puede verse
G. ArIRO: Economia y Estado... alo largo de 10do ¢] libro. Una posicidn mas matizada es la dc MaRIsoL
ESTEBAN GALARZA y JOSE MORENG Diaz: La privatizacidn. Una panordmica internacional, Hacia nuevas
formas de regulacién estaial, Circulo de Empresarios Vascos, Bilbao, 1995, pags. 45-51, que punen de
relieve que «la teoria econdmica al uso no permile avalar ni desmentir la supucsta mayor eficiencia de Jag
empresas privadas frente a las piblicas». Las causas de aquellas diferencias, cuando se producen, no se
deben tanto al dato de la propiedad, curanto a ta conjuncién de varios factores, fundamentalmente el grado
de competencia en los mercados v la calidad de las politicas reguladoras.

(21) Memona que acompaiia al Proyecto de Estatuto de la Empresa, elaborado en el Parlamento ita-
liano por la Comision Ferri en 1985, Las referencias a la obra de dicha Comisién cstin tomados de
GIORGIO FLORIDIA; «L'economicith della gestione come principio di correttezza», ¢n VV. AA.: La Costi-
tuzione Economica a quarant’anni dall’approvazione detla Carta Fondamentale, cit., pigs. 235-239,

(22) Valga, por todas, la cita d¢ Galbraith, para quien «en el caso de las companias industriales muy
grandes, a fin dc cuentas importa poco si son de propiedad piblica o privada. Lo importante es 1a auto-
nomia de que dispongan sus directivos para actuar, y el rigor de {as pruebas de eficacia que se exijan a di-
chos directivos. Las decisiones operativas, o las de politica de personal u otras similares, jamis deben
estar supeditadas a funcionarios de fa Administracién ni a los politicos. {...) La gestién de la empresa
piblica, ademaés, debe estar firmemente sometida al criterio del beneficio. Ello es debido a que no
existe ningin otro procedimiento de ¢xamen que mida de una manera tan exhaustiva la idoncidad para
obtener ¢l méximo resultade al minimo coste. A la direccidn se la debe dejar en paz mientras lo consiga.
Y cuando fracase en obtener beneficios, hay que cambiarla y dejar que se desenvuelva la nueva, a ver si
lo hace mejor» {}. K. GALBRAITH: Memorias. Una vida de nuestre tiempo, Grijalbo, Barcelona, 1982,
pdgs. 374-375).

(23) Son muy numerosas las reflexiones sobre el fendmeno, particularmente entre la doctrina admi-
nistrativisia. Valga la cita de los trabajos de C. CHINCHILLA, B. Lozano y S. DEL Saz: Nuevas perspectivas
del Derecho administrative. Tres estudios, prélogo de E. Garcia de Enterria, Madrid, 1992; J. M, SaLa
ARQUER: «Huida al Derecho privado y huida del Derechor, REDA, 75, julio-septiembre 1992; Josg
EUGENID Soriano Garcia: Desregulacidn, privatizacién y Derecho adminisirativo, Publicaciones del
Real Colegio de Espaia, Bolonia, 1993; SiLvia DEL SAZ CORDERO: «La huida del Derecho administrativo:
altimas manifestaciones. Aplausos y criticass, RAP, 133, energ-abril 1994, pigs. 59-60.
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bito de los servicios piiblicos, ya que su realizacion por férmulas de Derecho pri-
vado tiende a excluir la vertiente garantista del Derecho administrativo (24) ha-
ciendo reaparecer los riesgos de «erosién del principio de legalidad» (25).

Ello conduce a una «privatizacién» de la gestion de la empresa piblica, que pet-
mita agilizarla y garantizar su autonomia. El status juridico general de la empresa
piblica se modifica: deja de gozar de privilegios, pero queda libre de las cargas y
discriminaciones que le impone el Derecho piiblico en materia de personal, en la
gestion, en el régimen patrimonial, financiero y fiscal... (26).

El criterio de economicidad no implica que todas las cmpresas piiblicas tengan
que ortentarse siempre a maximizar los beneficios (27). Dentro del sector pablico
existen unas empresas méis directamente vinculadas con el criterio de economicidad
que, dedicadas sobre todo a los monopolios naturales y los sectores tecnolégicos de
punta (28), adecdan su estructura y gestién a las de las empresas privadas y actdan
2n el mercado en situacién de competencia con éstas (29). Otras empresas, justifi-

(24) Francisco Jost VILLAR Rouas: Privatizacidn de Servicios Piblicos, Teenos-Universidad de La
Laguna, Madrid, 1993, pag. 367. En el caso ¢spanol, tales reducciones, senala Villar, suponen la reduc-
cién de las siguientes garantias administrativas: 1. La Ley de Procedimiento Administrativo es despla-
zada en la organizacién y funcionamiento interno de las entidades, jdem en la relacidn con los particu-
lares; idem la nulidad de pleno derecho aparejada a cualquier acto administrativo que omita total y
absolutamenic el procedimiento establecido (art. 47 LPA). 2. Exclusién referida a la contratacidn admi-
nistrativa {(principios de publicidad y concurrencia que inspiran la preparacion y adjudicacion de los con-
tratos pablicos). 3. Exclusién de la Ley del Patrimonio del Estado: 1a unidad patrimonial es desplazada
por la creacién de patrimonios ad hoc que pucden destinarse a fines distintos de los descritos en las leyes
de creacidn de las entidades instrumentales. 4. Estatulo de los empleades piblicos: laboralizacion del
personal, que permite romper los techos salariales, reducir plantillas. 5. La responsabilidad extracontrac-
tual objetiva es suplida por la responsabilidad civil, basada en la culpa.

{25) R. MARTIN MaTEO: Derecho piiblica de ta economia, CEURA, Madrid, 1985, pag. 21. Garcia de
Enterria ha puesto de manifiesio los riesgos de la aplicacién de 1écnicas de empresa piblica a «verdaderos
servicios publicos materiales que no es imaginable que puedan funcionar sin someterse al Derecho piblicon,
mencionando como cjemplo mas claro ¢l de la Agencia Estatal Tributaria {prélogo al libro de C. CHin-
CHILLA, B. LozaN0 y S. DEL Saz: Nuevas perspectivas del Derecho administrative, cit., pags. 12-13).

(26}  GaSPAR ARINO: Econontia y Estado..., cit., Madrid, 1993, pdgs.153-154,

(27 F. GALcANO: <La societa per azioni», cn Trauato di diritto commerciale e diritto pubblico eco-
nomice, vol. VIII, Padua, 1984, pig. 440,

(28) R. MartTin MaTEO: Liberalizacién de la economia, cit., pigs. 127-128. Tal era una de las pro-
puestas d¢ Ramon Martin Matco que entendia en 1988 que el sector piblico espaniol habia de modificar su
estryctura siguienda las siguientes directrices: freno a 1a expansion del sector piiblico econtmico. Paulatina
recanduccion de la empresa estatal al smbito de los monopolios naturales, de los sectores tecnoldgicos de
punta. Apertura al accionariado privado, aunque manteniendo ¢l control de la Administracion. Saneamiento
¥ ¢n su ¢aso liquidacion de empresas inviables. No sustitucion pablica de iniciativas privadas fracasadas.

{29) Valga una nueva cita del proyecto de 1a Comisidn Ferni: el articulo 2 del proyecto, relative a
«criterios de economicidad de la actividad empresarial», sefiala que «las actividades econdmicas directas
de produccion ¢ intercambio de bienes o servicios estin organizadas segin criterios de economicidad,
también cuando sean ejercitadas por el Estado o por otros entes pablicos o por sociedades de participacidn
publica. Fuera de los casos consentidos por ¢l articulo 43 de 1a Constitucidn, las empresas piiblicas o con
parti¢ipacién pablica obran en ¢l mercado en competencia con las empresas privadass. Cit. en GIORGIO
FLORIDIA: «Leconomicita della gestione come principio di correttezza», eit, pig. 235.
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cadas por razones de interés general (30), pueden actuar al margen de! criterio de bene-
ficio econdmico, manteniendo su conexitn con los Presupuestos Generales del Estado.
Tal distincidn tiende a generar una reorganizacion del sector piiblico, como la re-
cienternente aprobada en Espaha (31) pero, en cualquier caso, no estames hablando to-
davia de privatizaciones. La experiencia ha demostrado que seciores piblicos en que
se garantizaba plenamente aquella gestion empresarial (el de Francia no es el tnico
cas0), se han visto sometidos a un amplio proceso de privatizaciones stricto sensi.

2. Las privatizaciones en sentido estricto
A) (Qué son

El anterior proceso de desregulacion y de «privatizacién de la gestidn» no agota

(30) El articulo 3 del proyecto de la Comisidn Ferni (1985) (cit., pags. 235-236) sefialaba que sdlo
la ley podia determinar los scectores de la produccidn, distribucidn y servicios en los que, por razones de
precminente interés general, las empresas pablicas o con participacién publica pueden practicar precios
no econémicos, 1la norma, por otra parte, dispone que la misma ley que autoriza la practica de los precios
no econémicos, fije los limites de la pérdida v las refativas fucntes de cobertura. En el mismo sentido,
Giuserpe PaLma: «Una coordinata della costituzione tutta da niscoprire: il pubblico da soggettivamente
pubblico a opgettivamente pubblico=, en VV. AA.: La Costituzione Economica a quarant’anni dall’ap-
provazione della Carta Fondamentale, Giuffré, Mildn, 1990, pig. 373, senala que, aungue la economi-
cidad ne implica exigencia de beneficios en todas las empresas, ha de permitir la autosuficiencia, a largo
plazo, de todo el sector piiblico.

(31} La ausencia de grandes empresas de concentracidn industrial en Espaiia obliga a garantizar la pre-
sencia piblica en determinadas empresas y, por oira parte, la bisqueda de eficiencia invita a potenciar el ac-
ceso de capital privado a las empresas piblicas y a reducir el tamafio y delimitar las funciones del sector pu-
blico. La necesidad de actuar conforme a los principios de la economia de mercado, dotande al sector piblico
de una estructura «mas pequeiia y mas potente» basada en entidades que achian sometidas al Derecho pri-
vado, inspira las sucesivas reformas del INI iniroducidas en las leyes de Presupuestos para 1989 y para 1992
La primera somete su funcienamiento al Dereche privado excluycndo la aplicacién de las Leyes de Enti-
dades Estatales Autdaomas y de Contratos del Estado, y la segunda da lugar al nacimiento de TENEQ.

El grupe TENEQ, constituido el 14 de julio de 1992, integra a las empresas potencialmente rentables
y financieramente avténomas del INI. Esta organizado como Sociedad Andnima, cuyo Consejo de Admi-
nistracion intenta legitimarse por su cardcter técnico mds que polilico y actiia plenamente sometida al
mercado (a diferencia de las cmpresas que se mantienen vinculadas a finalidades de interés piblico, que
han de permanecer vinculadas a los presupuestos piblicos).

El paso siguiente en la reorganizacion del sector publico intenta eliminar del INI-TENEQ lo que pu-
diera mantener de «cultura administrativas, para tender a una «cultura de gestién empresarial». A ello se
orienta la supresién del INI y de! INH y la reordenacion de as participaciones industriales con la creacion
de la Sociedad Estatal de Participacionces Industriales (SEPI) y la de la Agencia Industrial del Estado
(creadas por Decreto-ley 5/1995 de 16 de junio, su organizacidn y funciones estin reguladas por Orden
del Ministerio de Industria y Energia de 13 de julio de 1995, BOE del 14 de julio) que sancionan la divi-
sidn del sector piblico en un sector rentable y oiro con pérdidas. SEP] engloba las acciones de TENEQ y
de REPSOL, vy la Agencia [ndustrial del Estado recope las participaciones pablicas ¢n las entidades mes-
cantiles sujetas a planes de reestructuracidn o reconversidn industnial, o a regimenes especiales derivados
de su particular situacién. (Véase en los anexos 1 y Il al Real Decreto-ley 5/1995 de relacidn de las parti-
cipaciones accionarias de titularidad piblica que se transfieren a AIE y a SEPL)

16



ESTADG ¥ ECONOMIA EN EPOCA DE CRISIS: LAS PRIVATIZACIONES

las transformaciones, sino que da paso a la «asuncidén por los particulares de bienes
o actividades econdmicas anteriormente de titularidad o gestién piblica» (32), es
decir, a la transferencia de propiedad y entrega de la gestion a manos privadas de
sectores 0 empresas que antes estaban en manos piblicas (33).

El fenémeno privatizador ha adquirido una dimensidn pricticamente general, y un
volumen extraordinario (34), pero su generalidad no permite tratarlo unitariamente.
Nos limitamos aqui a unas consideraciones reducidas a los paises de nuestro dmbito.

Las formas que pueden adoptar las privatizaciones son muy diversas, en funcién
de su intencionalidad o intensidad de la transferencia: Martin Mateo distingue entre
desnacionalizacion, suspensién de monopolios, disociacion de titularidad y gestion,
y despublificaciones ficticas (35). No son las dnicas posibles y, por ahora, limi-
tamos nuestro comentario a su mera enunciacion (36).

B) Por qué privatizar

Son muy variados los argumentos con que se pretende justificar la necesidad
de privatizacion. Las motivaciones han sido diferentes en funcién del pais y del
momento, y responden a planteamientos en que con frecuencia es confusa la fron-

(32) R. Martiv MATED: Liberalizacién de la economia. .., cit., pag. 40

(33) Guido Rossi trasciende ¢l mero dato de la propiedad y senala que la privatizacién ha de su-
poner liberalizacion, considerando contradictoria la despublificacion de empresas que se mantengan
como dnicos oferentes de servicios piblicos y que, al tener que actuar sometidas a reglamentaciones de
precios y calidades, funcionen de hecho como monopolios privados («Privatizzazioni e diritto socte-
tanos, en Le privatizzazioni: gli aspetti tecnici pi ritevanti. Gli incontni di studio a Palazzo Giustiniani.
Quademo n. 1. Senato della Repubblica, 21 junio 1994, pags. 20-21).

{34y Las cifras que explican tales afirmaciones son reveladoras: en 1992 empresas estatales valo-
radas en 69.000 millones de délares pasan a manos privadas en 50 paises. Desde 1985 se ha privatizado
por un total de 328.000 millones de ddlares, y las ventas propuestas en Europa oceidental pueden alcanzar
los 150,000 millones de délares en 1998. Se 1rata de un fendmeno general, impulsado por gobiernos de las
mis distintas ideologias: incluso China ha vendido participaciones minoritarias en numerosas empresas
piblicas, obientendo 500 millones de délares en 1992. «Privatisation. Selling the State», The Economist,
21 agosto 1993, pigs. 16-18.

{35) R. MARTIN MATEO: cit. ibid.

{36) Véase la que realiza Arifio en GASPAR ARINO: Economia y Estado..., cil., pags. 238-239. Es
frecuente la distincion cnire privatizaciones «politicas» 0 «programiticas» y privatizaciones «pragma-
ticas». Caben otras distinciones en funcién del cardcter 1otal o parcial de la privatizacion, de la existencia
o no de cautelas por parte de la Administracién para conservar algin control sobre la empresa privati-
zada... Comentaremnos mis adelante algunos de estos casos. Villar Rojas menciona entre las téenicas ju-
ridicas gue sirven a los objetivos de la privatizacidn la desnacionalizacion, la concertacion, la desregula-
cion o liberalizacion, y el cambio en €l sisiema de financiacién de las prestaciones poblicas: que pague el
usuario en Jugar del contribuyeme. (FRanCiSCO JOSE VILLAR Rouas: Privatizacidn de Servicios Piblicos,
cit,, pag. 355). Como sefala Manin Mateo, parece carente de justificacién mantener distinciones entre
«privatizacibn», «desnacionalizacién» y «desestatalizacién»: la importancia de los matices ideologices
que pueden separar unas de otras es muy limitada y pueden oculiar que, en el fondo, se trata de fendmenos
idénticos.
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tera entre lo wdeolégico y lo cientifico. La importancia de lo ideoldgice es obvia,
tanto cuzndo discuten los juristas como cuando lo hacen economistas (37) o poli-
ticos.

a) Los argurnentos mds usoales justifican la necesidad de privatizar en nombre
del criterio de eficiencia. Si la nacionalizacidn se justificaba por los fallos del mer-
cado, la privatizacidn lo haria por los fallos burocriticos: ausencia de incentivos, au-
sencia de responsabilidad, interferencias politicas... La entrada de capital privado
permitiria, se dice, aumentar la competencia, introducir nuevas técnicas de gestion,
acceder a nuevas tecnologias, reducir presiones laborales y, en consecuencia, incre-
mentar ]a eficiencia tanto de la empresa privatizada como del conjunto de la eco-
nomia.

El avmento de eficiencia esperable de [a privatizacién no es igual en todos
Jos casos: son distintas la importancia estratégica y la posibilidad de venta de
cada empresa, su grado de adaptacidn a la competitividad, o la posicién monopo-
lista 0 no de la empresa que se nacionaliza (38). Generalmente, se entiende que la
posibilidad de aumentar la eficiencia es mayor si se trata de monopolios, aunque
la privatizacion de éstos ha de ir acompafiada de una regulacion que intente ga-
rantizar determinadas condiciones de precio y calidad de los sefvicios v bienes
que se¢ proporcionan al consumidor. En tode caso, los efectos positivos de la pri-
vatizacion exigirian otras medidas que fomentaran la competencia de los mer-
cados y mejoraran la eficiencia de las empresas que permanezean en el sector
piblico.

(237) Enel fondo de la mayor parte de las posturas en ¢l debate politico {0 incluso juridico) se suele
intentar argiiir con razones traidas de la economia, como i fuera éste un campo mds «cientifico». Pero el
debate de los economistas ¢s, también, un debate ideoldgico. Nada permite aceptar acriticamente los ar-
gumentos neoliberales ¢n virtud de los cuales es mayor la eficiencia en el empleo de los recursos sociales
cuando la regulacién y Ia gestion piblica se emprenden desde manos privadas, o que la gestion del mer-
cado permite una distribucidn mas eguitativa, o que solo asi se consigue el valor de la libertad. Seme-
jantes argumentos acompanan al debate sobre el futuro y sentido del sector pablico, materia en la que, a
pesar de tede, no se hace sino discutir los vicjos paradigmas. (Sobre los argumentos neoliberales en la
materia, cft. S. PASTOR: «Las politicas de no intervencion estatal: una revision», Hacienda Publica Espa-
fola. nim, 113. Puede verse una buena compilacidn del debate sobre la tensidn «privado-pablico= en
L. C. DonNaHUE: La decisidn de privatizar, Barcelona, 1989, Véase un excelente resumen del tema en Ma-
RISOL ESTEBAN GALARZA y JOSE MORENO Diaz: La privatizacion, Una panordmica internacional. Hacia
nuevas formas de regulacion esiatal, Circulo de Empresarios Vascos, Bilbao, 1995, pags. 29-32.)

(38} El Libro verde sulle puriecipazioni dello Stato..., cil, pags. 92 y sigs., realiza una clasificacién
de las empresas, a efecios de analizar la conveniencia de su privatizacién, que es dtil recoger agul, a los
efectos que comentamos: 2} empresas que ya operan cn mercados competitivos. b) Empresas que no operan
en mercados competitivos: b-1: empresas que tienen un mercado «cautivos, en cuanto venden dnicamente
bienes y servicios al Estado dircctamente o a otras empresas pblicas; b-2: empresas que venden bienes y
servicios en el mercado, pero cuyos precios estin sujetos a un régimen tarifario o a un régimen general de
reglamentacion de los productos; b-3: empresas que operan en régimen de monopolio, sea natural o legal,
b-4: empresas con fuerte grado de intcgracién vertical. ¢) Empresas cuya tinica razon de ser es transferir
subsidios en cualquier area geogrifica o sector cconomico especificos. Los autores del estudio entienden
que la privalizacién ha de pluntearse Ginicamente en empresas que pertenezcan a las categorias aj o b).
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b) La necesidad de incrementar los ingresos ptiblicos, y la necesidad de finan-
ciar el déficit presupuestario o de conseguir liquidez han sido argiiidos frecuente-
mente para justificar las desnacionalizaciones. Aunque ello fuera cierto, la venta de
empresas plblicas no reduce el déficit piblico global en la cantidad por 1a que se ha
vendido: al desprenderse de empresas, el Estado deja de obtener beneficios, y si la
transferencia de riqueza del Estado al sector privado acaba en manos no nacionales,
puede dejar de producir riqueza en el pais.

Para que la privatizacion tenga un impacto global positivo, a largo plazo, los in-
gresos derivados de ella deben invertirse en otros usos que aumenten ¢l crecimiento
econdmico potencial (y no servir para aumentar el gasto corriente del gobierno o
para reducir los impuestos) (39).

¢) Entre los argumentos utilizados con alguna generalidad, avnque hayan
podido tener més tmportancia en vnos pafses que en otros, cabe mencionar la refe-
rencia a las privatizaciones como instrumento para conseguir una participacion
accionarial mds amplia, una cierta forma de capitalismo popular en que muchos
pequefios accionistas se beneficiarian de la (mayor) rentabilidad de las empresas
desnacionalizadas, al tiempo que se favoreciera el acceso de los asalariados de la
empresa a la titularidad de las acciones. Se ha sehalado, igualmente, la impor-
tancia del proceso privatizador para atraer capitales extranjeros que permitieran
dinamizar la economia nacienal y desarrollar la Bolsa como mercade finan-
ciero (40).

d) Valga, como resumen, senalar que las razones que parecen aconsejar la pri-
vatizacion no son ficilmente sintetizables, y a veces son contradictorias entre si (41).
Por ello, preficro no alargar mas su exposicion y limitarme a seiialar, con Andrew

(39) RoBert DELORME: «El fendmeno de la privatizacion en Francias, Informacion Comercial Es-
paitola, nim. 707, julio 1992, pig. 57. Ha dc sehalarse, en este sentido, que la Ley francesa de 11 de junio
de 1986, ndim. 824, articulo 33, impide utilizar los fondos provenicntes de las privatizaciones para hacer
frente a gastos corrientes del Estado.

(40) El argumente de la necesidad de internacionalizar y desarrollar la Bolsa de Paris es frecuente-
mente mencionado en el caso francés (cfr. DELORME: loc. cit, 0 las postura de I. Peyrelevade ante ¢l modo
de luchar contra las «cuatro debilidades del capitalismo francés», en DoMivIQUE SicoT: «Quel modéle
pour la France?s, Aliernatives économigues, julio-agosto 1993,

(41) Guipo Rossi: «Privatizzazioni ¢ dirino societarion, en Le privatizzazioni: gli aspetti tecnici pit
rifevanti, cil., pdg. 17, seiula cémo ¢l objetivo normalmente mas sefialado es el de hacer disminuir el dé-
ficit del presupuesto estatal, hecho que justifica las privatizaciones inglesas, pero que en Francia estd
prohibido por ta Ley de 11 junio 1986, ndm. 824, articulo 33, que impide utilizar los fondos provenientes
de las privatizaciones para hacer frente a gastos corrientes del Estado. Par otra parte, sefala cdmo el ca-
pitalismo popular hi supuesto normalmente ¢l aumento de concentracidn del poder en grandes grupos,
¢dmo la golden share s incompatible o poco compatible con el recurso a los mercados nacionales o in-
ternacionales; cémo [a privatizacion pucde no aumentar la competitividad de las empresas piiblicas si no
va acompafada de liberalizacién (o que no ha sido siempre asi en todos 1os casos). De todo ello deduce
que ¢s precisamente el conjunto de aquellas finalidades, manifiestas u ocultas, lo que hace oportuno tal
proceso {c] trabajo estd recogido, también, en Le privatizzazioni in Italia. Suggi, leggi ¢ documentt, a cura
di Piergactano Marchetti, Giuffré, Mildn, 1995, pags. 125 y sips.).

19



JAVIER CORCUERA ATIENZA

Dunsire, que 1a privatizacidn es un acto politico v que las ventajas sociales y econd-
micas que permite obtener pueden alcanzarse por otros medios (42).

Quiza la mejor forma de probarlo es aludir, aunque sea brevisimamente, a los
dos procesos privatizadores primeros y mas significativos emprendidos en Europa,
el britinico y el francés.

Las privatizaciones britinicas responden a razones programéticas. Se trata de
una opcién politica que busca deliberadamente reducir el sector pibiico de [a eco-
nomia. El proceso de privatizacion se planed como un programa completo y con ob-
jetivos claros en lo referente al nimero de empresas a privatizar, métodos de venta,
compradores elegibles y prevision de la esperada reduccion del peso gubernamental
en la economia (43).

En ¢} origen del proceso confluyen, al margen de la creencia en las referidas
bondades del mercado, razones econémicas vy, sobre todo, politicas {(44). El compro-
miso del gobierno Thatcher de bajar los impuestos y de reducir la necesidad de prés-
tamos para el sector piiblico era politicamente mas facil de realizar mediante la venta
de activos piblicos que recortando los gastos piiblicos: las ventas fueron la forma de
superar las restricciones fiscales que el gobierno se habia impuestc a si mismo.
Cuando las iniciales declaraciones del gobierno entran en conflicto con los objetivos
de aumentar e] dinero mediante ventas rentables, los objetivos politicos se magnifi-
caron, y se abandond la politica de promover la competencia en mercados liberali-
zados en favor de la simple transferencta de los monopolios piblicos al sector pri-
vado (sectores energéticos y de telecomunicaciones).

(42) ANDREW Dunsire: «Le débat secteur public-secteur privé: ’expérience du Royaume Uni», cit.,
pag. 66. Sigue: «Pueste que se 1rata ante lodo de una cuestién politica, las interpretaciones de sus ventajas
y de sus peligros seran no sélo multiples, sine tambi€n tehidas de ideologia, 1o que significa que los argu-
mentos pueden ser muy poco racionales.»

(43) El programa de privatizaciones incluia, principalmente, las empresas mis productivas y renta-
bles del sector pablico britdnico (monopolios fiscales o naturales, Bancos estatales, principales empresas
de servicios publicos y algunas industrias muy competitivas). De la importancia del proceso dan fe algunas
cifras: desde 1983 (segundo gobierno Thatcher) hasta su dimisitn en 1990 s¢ vende por valor de 29.000
millones de libras (5,8 billones de pesetas al cambio de agosto 1993). Entre otros, se privatizan monopolios
en los sectores de energia, 1elecomunicaciones, transporte aéreo y de suministro de agua; Ja sidenirgics
British Steel, las automovilisticas Rolls Royce y Leyland (Jaguar y Rover), las compaias de transporte
National Freight y National Bus Company. En el mismo periodo, el 50 por 100 de los activos del sector pa-
blico y unos 500.000 puestos de trabajo fueron desplazados al sector privado; ANDY ROsINSON: «Privatiza-
cién en el Reino Unidos, Cinco Dias, 2 agosto 1993, Jonn Vickers: «El programa de privatizaciones bri-
tinico: una evaluacién econdmica», Moneda y Crédito, 1993, pag. 196, sefala cémo las privatizaciones
han promevido un cambio ripido e importante de la estructura de la propiedad de la economia: en 1979 las
empresas piblicas producian un 11 por 100 del PIB britinico, y en 1993 quedan ya muy pocas.

(44) ANDREw DunsIRe: «Le débat secteur public-secteur privé: I'expérience du Royaume Unis,
RISA, nim. 1, 1990, pdgs. 33-72, sefiala la importancia que tiene en la politica de privatizaciones de
Thatcher su voluntad de acabar con el poder de los sindicatos {por otra parte, mas poderoses en las indus-
trias nacionalizadas) y su deseo de debilitar el poder de la burecracia y de los poderes piblicos locales
(mds particularmenie de los grandes municipios), al margen de las razones ideoidgicas que ven en la «po-
litica del consenso» y en la «mentalidad de asistencia» las causas del declive britdnico.
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Las razones politicas de la privatizacién se manifiestan también en la forma de
llevarla a cabo, particularmente en la blisqueda de creacién de un amplio acciona-
riado popular y en la conversion de los asalariados en accionistas. La subvaloracién
del precio de venta de las acciones exigida para conseguir tales finalidades no es, ob-
viamenle, econémica (no habria razones para entender que ¢l gobierno subvencione
la inversién de particulares en empresas concretas), sino politico-electoral del Par-
tido Conservador (45). De sus consecuencias tendremos ocasién de hablar al refe-
Timos, con cardcter general, a las técnicas de privatizacion.

La importancia politico-ideolégica de la politica britdnica de prnivatizaciones
hace dificil valorar el éxito econdmico del proceso o sus limitaciones (46). Baste con
lo dicho para hacer notar la trascendencia que lo politico ha tenido en su desarrollo
(y sigue teniendo en sus valoraciones).

En el caso francés, la mayor parte de los autores destaca el cardcter mis técnico-
financiero del proceso privatizador, aunque es clara su vinculacién con los resul-
1ados electorales, e igualmente claro su cardcter programatico. Es imposible no esta-
blecer un paralelismo entre los avatares de la politica privatizadora francesa y las
oscilaciones de los resultados electorales.

La propuesta privatizadora tiene una trascendencia enorme en la campaiia elec-
toral del centro-derecha en las elecciones de 1986, y se pone en marcha por el go-
bierno Chirac inmediatamente tras su triunfo. Aprobada, tras varias vicisitudes (47),
la ley autorizaba al gobierno a privatizar 65 sociedades enumeradas en anexa a la

(45) Las criticas al procedimiento para conseguir un accionariado popular se centran en sefialar
que ¢l grado de subvaloracién de las acciones vendidas ha sido innecesario (la vena por elapas y una
mayor utilizacién de las subasias hubieran llevado a una fijacion de precios mas ajustada y, por tanto,
a unos ingresos mayores) y, tarde o temprano, costoso. El nimero de accionisias se ha cuadruplicado,
pero la proporcitn de acciones poseida por particulares en comparacién con la mantenida por institu-
ciones ha continuado descendiendo en este periodo. Los compradores de acciones de las empresas pri-
vatizadas suelen venderlas mis tarde: muchos hacen cfectivas sus ganancias inesperadas inmediata-
mente, ¥ otros las venden con pasterioridad. Si lo realmente pretendido era promover la ampliacién de
la base accionarial, se hubiera podido conseguir de un modo més efectivo mediante cambios generales
y duraderos (a través de incentivos Niscales o eliminando exenciones fiscales para otros instrumentos
de ahorro individual) mejor que por el costoso y posiblemente distorsionante método a corto plazo de
subvalorar el precio de venta de las acciones de las empresas privatizadas, JoHN VICKERs: «El pro-
grama de privatizaciones britdnico: una evaluacion econémica», Moneda y Crédito, 196, 1993,
pigs. 95-98.

(46) Entre las valoraciones mds matizadas, cfr. ANDREw DUNSIRE: «Le débat secteur public-secteur
privé: [’expérience du Royaume Uni», cir,, pags. 39-61, que analiza los resultados conseguidos en cada
uno de los objetivos pretendidos por el gobierno.

(47) Chirac pretende aprobar las privatizaciones por el procedimiento de ley de habilitacién del ar-
ticulo 38 de la Constitucién. El proyecto fue recurrido ante el Consejo Constitucional, que establecié ¢n
su decision de 23 y 26 de junio de 1986 los grandes principios en maieria de privatizacion. Tras el pro-
nunciamiento del Consejo, el gobierno transmite el proyecto de Ordenanza al presidente de la Repiablica,
que se nicga a firmario. El gobierno remite a) Parlamento, en consecuencia, un proyecto de ley que repite
los criterios de 1a Ley de 2 de julio de 1986, y que, con algunas enmicndas, seria promulgada como ley el
6 de agosta de 1986.
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ley (48). El programa habia de culminar antes del 1 de marzo de 1991, dejindose en
manos del gobierno la decision sobre el ritmo y la eleccién de las empresas que ha-
bian de privatizarse (49}.

La confirmacién de Mitterrand como presidente de la Repiblica, en 1988, y el
posterior triunfo de su partido en las legislativas no suponen una vuelta a la situacion
de 1981: existe una voluntad de despolitizar la cuestion del sector piblico y, por otra
parte, es claro que los tiempos no permitcn volver a los programas de entonces. En
la campana de las presidenciales, el candidato socialista habia dirigido una carta a
todos los franceses en que planiea su propuesta «ni nacionalizaciones, ni privatiza-
ciones», pero tal politica, de hecho, no se aplica. Finalmente, el Decreto de 5 de abril
de 1991 pone fin al «ni... ni»: la autorizacién de que empresas privadas de cualquier
nacionalidad pudieran tomar participaciones minoritarias de hasta el 49,9 por 100 de
empresas publicas abre 1a puerta a posteriores privatizaciones graduales.

La victoria de UDF-RPR en las elecciones de 1993 lleva al gobierno Balladur,
en junio de aquel ano, a proponer la privatizacion de 21 grandes empresas estatales,
aumentando en nueve la lista de 12 que habian quedado pendicntes de privatizacion
en ¢l programa de 1986 (50). El plan, que incorpora algunas novedades con respecto
al anterior, permite reiniciar el proceso privatizador en el verano de 1993. Su vo-
lumen progresivamente mayor, ha permitido decir que «apenas pasa una semana 5in
que s¢ decida Ia venta de una u otra empresa estatal». Justificado mas por razones
fiscales que por causas idecldgicas, el proceso de privatizacién francés ha permitido
al gobierno disponer de recursos para hacer bajar el déficit del sector piblico, incre-
mentado con la recesidn, y remediar los recortes presupuestarios y el descenso de las
inversiones extranjeras (51).

(48} Se trataba, fundamentalmente, de los Bancos nacionalizados cn 1982, y de los tres nacionali-
zados en 1945 {BNP, Société Générale, Crédit Lyonnais), 1os grupos industriales nacionalizados en 1982
y las sociedades de seguros nacionalizadas en 1946, El proyecto autorizaba, igualmente, a privatizar las
empresas del sector publico no controladas directamente por ¢! Estado (las filizles o subfiliales de las em-
presas nacionulizadas), y aquellas que no entraron en ¢l sector publico par aplicacion de una ley. Cfr. OLI-
VIER D’ORMESSON y DIDIER MARTIN: «L'élaboration des lois de privatisation: présentation générale du
cadre juridique», en Droit ef Pratique du Commerce fnternational, nam. 3, 1987, pigs. 405-456, Véase
en dicho trabajo la regulacién de la privatizacién en funcién de los distintos tipos de sociedades piblicas.

(49) Las privatizaciones previstas afectaban a las dos terceras partes del sector piblico, que em-
pleaba al 40 por 100 de las personas ocupadas en ¢, con un capital que entonces se estimaba entre 250 y
300 miles de millones de francos. De hecho, entre noviembre de 1986 y febrero de 1988 se vendieron
doce grupos (25 cmpresas y, con las filiales, 1.082 companias), 1o que suponia una tercera parte del sector
publico, con mas de 300.000 empleados, lo que suponia un sexto del personal empleado en ¢l sector pu-
blico. La importancia de los fondos conseguidos permite alcanzar buena parte de [os objetivos prepuestos
(DELORME: loc. cit., pag. 401).

(50) Entrc ellas se incluyen ¢l Banco BNP, la quimica Rhéne Poulenc, Renault, Air France, EIf
Aquitaine. Se esperaba conseguir mas de 7.000 millones de délares en 1993 y hasta 50.000 millones de
délares al final del programa («Privatisation. Selling the State», The Economist, 21 agosto 1993).

{51y La privatizacion se debe mas a imperatives fiscales que a la ideologia: medio para hacer bajar
el déficit del seclor piblico, que se ha disparado con la recesién, y remedio para los recortes presupuesta-
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Supuesta la menci6n a la diversidad de razones existente en el origen de los
procesos privatizadores, y supuesta la importancia que las razones politicas tu-
vieron en los dos primeros casos planteados en Evropa occidental, vaiga una 0ltima
mencidn a la variabilidad, ahora temporal, de los argumentos en favor de las priva-
tizaciones.

Lo que implicd, en los primeros afos ochenta, fortisimos debates tanto en el
Reino Unido como en Francia, ha acabado, en buena medida, por convertirse en
cuestion pacifica: a mediados de la década de los noventa, la exigencia privatizadora
parece eslar plantedndose en todas paries no tanto desde argumentos de oportunidad,
como desde la necesidad.

Dirfase que la opinién de que el proceso privatizador es necesario ha acabado
haciéndolo necesario en todos los paises. Por eso puede decirse que «en los afios
ochenta se privatizaba por cuestiones politico-idecldgicas. En los anos noventa se
privatiza (o por lo menos se afirma privatizar) sobre todo por cuestiones econd-
micas» (52).

C) Codmo privatizar

En funcidn de las necesidades pretendidas por la privatizacion serdn distintas las
formas de realizarla. Si lo que se precisa es dinero y cuanto antes, si lo buscado son
medidas politicas que permitan conseguir un accionariado popular o una gran difu-
sidn de las acciones entre un elevado nimero de pequefios accionistas, si se desea
garantizar la integracion de la empresa en el sector competitivo, si se desea el in-
greso de determinados grupos extranjeros como forma de incorporar nueva tecno-
logia o entrar en determinados mercados, si se preiende consolidar el control de la
empresa por grupos econdmicos nacionales para evitar riesgos de deslocalizaciones,
si se desea dinamizar la Bolsa de Valores. .. las formas de vender serdn distintas en
cada caso. Nuevas diferencias aparecerdn si lo que se desea es deshacer un mono-
polio, vender separadamente ramas de actividad diversas englobadas hasta entonces,
o si hay dificullades en vender o se desea salir de cualquier modo de una empresa
poco rentable o que, por las razones que fuera, no interesa.

No podemos aqui establecer un sumario de los muy diversos procedimientos
adoptados (53), basicamente reducibles a la adquisicién por los empleados (en

rios y descenso de las inversiones exiranjeras. «Privatisation. Selling the States, The Econromist,
21 agosto 1993, pags. 16-18.

(52) M. CavaLLi: /] Sole 24 Ore, lunes 19 junio 1993, pag. 27, cil. en CARLO GERONIMO CARDIA:
Profili giuridici della privatizzazione, 11 Sole 24 Ore Libri, Mildn, 1994, pag. 233

(53} Entre la numerosa bibliografia al respecto, puede encontrarse una buena sintesis en MARCO
Niapa: Le privatizzazioni degli altri, ed. 1t Sole 24 Ore Libri, Mildn, 1993, pags. 71-104, donde se dis-
tingue enlre: 1} Cesion a sujetos privados y métedos de subasta: venta a intereses privados, representados
por un patrimonio o por un grupo de inversores seleccionados por el gobierno tras una competicion mas o
menos restringida entre potenciales adquirentes. 2) Colocacién a sujetos privados: especte de oferta al
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casos, por donacion del Estado), la negociacion privada, la subasta piblica con
eventual preseleccién de los participantes y la oferta piblica de venta, a precio fijo o
determinado por otro procedimiento. Baste, finalmente, con recordar la importancia
que en su puesta en marcha tienen el gobierno y, segin los paises, comisiones de pri-
vatizacion, integradas por técnicos que, con mayor o menor vinculacién con el go-
bierno, intervienen en diversos momentos del proceso (54).

IIl. LAS PRIVATIZACIONES: UNA MIRADA
DESDE EL DERECHO

El debate sobre las privatizaciones no se circunscribe, como es obvio, a econo-
mistas y politicos, sino que plantea importantes interrogantes a los juristas. Un
primer &mbito de problemas es el relativo al Derecho constitucional, en la medida en
gue las Constituciones pudieran plantear, ¢ no, limites de forma o fondo a la reforma
del sector piblico. Ha de analizarse igualmente el influjo que tiene ¢l Derecho comu-
nitario en e] proceso de desregulacién y privatizaciones emprendido por los paises
miembros de la Unién Europea. Finalmente, se plantean problemas afectantes al De-
recho administrativo y al Derecho de sociedades, supuesto que la privatizacién de
determinadas empresas deberd ir acompafiada, dada la trascendencia de los servicios
que prestan, por nuevas reglamentaciones.

1. Cuestiones de Derecho constitucional

En el terreno constitucional se plantean problemas especificos en algunos paises

piblica, aunque restringida a un mimero seleccionado de inversores profesionales (sociedades, institutos
financieros o fondos de inversion). 3} Cesidn a los directivos o a los empleados. 4) Operaciones de joint
venture: apertura de la sociedad a un socio ¢ grupo que adquiere una participacién minoritaria, paritaria o
incluse mayoritaria, conservando el Estado €l resto: sociedad mixta en que los socios fundadores ponen
en comin recursos financicros y operativos. 5) Concesion de la gestidn de servicios plblicos a particu-
lares, manteniendo la propiedad el Estado. 6} Colocacion al publico mediante «coupons» © «woucherss
(bonos): permite privatizar en paises con mercado accionarial pricticamente inexistente (como en los
paises ex comunistas de Europa Oriesntal) mediante el repario entre la poblacitn de bonos convertibles en
acciones de las sociedades candidatas a la privatizacion, con el objetivo de crear un mercado accionatio.
7) Ofenia piblica de venta: colocacion de las acciones en Bolsa. Caben procedimientos diferentes de fija-
cidn del precio y de las cantidades adjudicadas, en funcién de los intereses del gobierno y de las caracie-
risticas de 1a demanda en cada caso (empleados, pequefios accionistas, inversores institucionales nacio-
nales e inversores institucionales extranjercs).

(54) Sobrc la Comisidn de Privatizacion francesa, ¢fr., por ejemplo, ROBERT DELORME: «El fend-
meno de la privatizacion en Francia», cit, pig. 40. Sobre ¢l Comité italiano, PIERGAETANO MARCHETT!:
«Le privatizzazioni in Nalia: leggi e documenti (dicembre 1992-marzo 1994)», en Le privatizzazioni in
Tialia, cit., pags. 49-50.
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en que las Constituciones imponen la nacionalizacién de determinados sectores (55).
De orden también constitucional es el alcance de cliusulas como la que afirma el Es-
tado Social y Democrético de Derecho, el debate sobre el contenido de derechos
como el de propiedad o de libertad de empresa, o sobre el cardcter subsidiario o no
de la intervencién econdmica del Estado.

Por lo que afecta a los problemas de constitucionalidad que pudieran impedir las
privatizaciones, y supuesta las reformas constitucionales portuguesas de 1982 y
1989, que eliminaron la prohibicidn constitucional de privatizar las empresas nacio-
nalizadas tras ia revolucién de 1974, los unicos problemas de alguna entidad se han
planteado en Francia, cuya Constitucidn exige que sean propiedad de la colectividad
los monopolios de hecho y bienes con caracteristicas de servicio piblico. Ello llevé
a que se planteara ante el Conseil Constitutionnel 1a constitucionalidad de las leyes
privatizadoras de 1986 (56).

En su decisidén de 25-26 de junio de 1986, el Conseil recuerda que, en el caso de
servicios publicos nacionales, la inconstitucionalidad de la privatizacién alcanza
sdlo a los «servicios piblicos cuya existencia y funcionamiento son exigidos por la
Constitucién» (57). Pero, a la hora de determinarlos, se reconoce, de facto, una am-

(55) En Portugal, la Constitucién de 1976 declaraba imeversibles las nacionalizacicnes operadas
tras la revolucion de abnl de 1974. Fue modificada en dos ocasiones (1982 y 1989) para‘autorizar la plena
privatizacidn de las empresas nacionalizadas.

En algunos paises la Constitucidn excluye cualquier intervencién del sector privade en determinados
sectores de actividades econdmicas considerados come estratégicos: articulo 177 de ia Constitucidn de
Brasil, da al Estado monopolio sobre la prospeccidn del petrdleo, €l gas natural y otros hidrocarburos, el
refinado del petréleo, la importacién y exportacion de productos derivados del petrdleo, transporte mari-
timo de petréleo bruto de origen doméstico (...) y la prospeccién, extraccion, tratamiento, utilizacién y
comercio de minerales necesarios para la industria nuclear. Articulo 27 de la Constitucién de México,
contiene disposicicnes anélogas. Textos constitucionales de este tipo son susceptibles de contemplar los
sectores de la energia, el agua, las telecomunicaciones y los transportes.

Casos en que algunas actividades estin reservadas al Estado, permitiéndose la participacién de em-
presarios privades en el marco de saciedades de economia mixia o mediante contratos de concesién, o
gestion: dmbito de los hidrocarburos: Bolivia: la Constitucion establece que los yacimtentos de petréleo
pertenecen al Estado, pero su explolacidn pucde ser confiada a operadores privados, notablemente por in-
termedio de contratos de gestién. Como hemos cilado antes, el predmbulo de la Constitucion francesa de
1948 impone que sean prapicdad de la coleciividad los monopolios de hecho y bienes con casacteristicas
de servicio piblico nacional, aunque no impide la ampliacién o contraccidn del sector publico, stempre
que se haga por ley. PiERRE GuisLAIN: Les privatisations. Un déft stratégique, juridique et institutionnel,
De Boeck Université, Droit/Economie, Bruselas, 1995, pags. 50-52.

(56) Conseil Constitutionnel, decision de 25-26 de junio de 1986 (JO del 27 de junio de 1986,
pigs. 7978 vy sigs.}. Sigo en esta materia a Francois CoLLy: «Chronique constitutionnelle. Le Conseil
Constitutionnel et le Droit de Proprieté», Revue du Drait Public et de la Science Politique en France et a
I'étranger, junio-febrero 1988, pags. 159-161.

(57) Ello piantea el problema de cuales sean tales servicios, cuestidn en la que, como sefiala ALAIN
GEORGES («Déréglementation: vers un renforcement des contraintes juridiques», Revue Frangaise de
Gestion, num. 61, 1987, pig. 42), el propio Consejo no habia querido entrar en su decisién de 16 de enero
de 1982, relativa a las nacionalizaciones realizadas por gobierno de izquierda. El Consejo Io establece en
algunos casos: se entiende que son tales, con cardcter general, el servicio piblico de la justicia, e! servicio
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plia libertad al fegislador. Es igualmente grande la discrecionalidad de éste en el mo-
mento de definir los referidos monopolios de hecho mencionados en el predmbulo
de la Constitucion de 1946: el Consejo entiende la nocién de monopolio de hecho
prescindiendo de «las posiciones privilegiadas» que pudieran darse cn un momento,
y «teniendo en cuenta el conjunto del mercado en el interior del que se ejercen las
actividades de la empresa y de la compelencia». Supuesto lo impreciso de tales ex-
tremos, el Consejo limita su capacidad de control a los casos de error manifiesto de
apreciacion. «Restringiendo asi su control a una nocién muy delicada y dificil de dis-
tinguir concretamente, el Consejo —senala Colly— deja una amplia libertad de
apreciacion al legislador y, prudentemente, evita comprometerse en delicadas apre-
ciaciones» (58).

En consecuencia, los problemas de constitucionalidad se convierten en pro-
blemas de legalidad. Lo mismo sucede en la interpretacidn de los contenidos del de-
recho de propiedad o de la libertad de empresa, dambitos en que la generalidad de los
sistemas europeos habia permitido incidir al legislador con las solas limitaciones del
respelo a lo que en nuestro ordenamiento es el contenido esencial del Derecho, o la
garantia institucional.

Nuevamente es en Francia donde la corte constitucional ha realizado un més ex-
plicito analisis de los efectos constitucionales del derecho de propiedad, en deci-
siones relativas a la legislacién nacionalizadora de 1982 v privatizadora de 1986.
Por 1o que respecta a la primera, el Conseil Constitutionnel recuerda la vigencia de
la Declaracién de 1789 (que define la propiedad como «derecho inviolable y sa-
grado» y, exige que la expropiacion se realice «cuando la necesidad piblica, legal-
mente constatada, lo exige claramente y con la condicién de una indemnizacion
justa y previa») pero se refiere al derecho de propiedad mas como «Derecho Funda-
mental» que como «derecho inviolable y sagrado», lo que permite justificar las
nacionalizaciones. Ello supone afirmar el principio de constitucionalidad, y la consi-
guiente posibilidad del Consejo Constitucional de examinar la decisién del legis-
lador acerca de la necesidad de proceder a las nacionalizaciones, al liempo que se re-

piblico fiscal y financiere, el de la defensa nacional y seguridad interior, asi como aquellas cuyo funda-
mento ¢sta en el Predimbulo de 1946: proteccidn de 1a salud o contra el paro. Se trataria, ¢n palabras de
Rivero, de aquellos servicios que «sc derivan de la naturaleza, de la esencia misma del Estado o de la Ad-
ministracion Piblica» (frente a aquellos servicios, de naturaleza privada, que sélo ocasional o accidental-
mente son asumidos por el Estado, es decir, los servicios piiblicos industriales o comerciales. En conse-
cuencia, sélo pueden privatizarse los servicios pablicos ne exigidos por la Constitucién, mediante ley de
privatizacion, con el control del Consejo Constitucional sobre la calificacion de los servicios piblicos de
que se trate. (Frangois CoLLy: «Chronique constitutionnelle. Le Conseil Constitutionnel et le Droit de
Proprieté», cit.,, pags. 159-161.)

(58) Frangois CoLLy: «Chronigue constitutionnelle. Le Conseil Constitutionnel ct le Droit de Pro-
prieté», cit, pag. 161. Igualmente, OLIVIER D'ORMESSON y DIDIER MARTIN: «L’élaboration des lois de pri-
vatisation: présentation générale du cadre juridique», cit, pig. 423, subrayan el caricter «relativamente
ambiguo» de la nocién de «posicién privilegiada momentinea», dado que cabria preguntarse si todo «mo-
nopolio de hecho= no es, por definicién, «momentaneos,
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cuerda la inviolabilidad de 1a propiedad como institucidn: la conservacion de la pro-
piedad parte del reconocimiento constitucional de un «champ de la proprieté privée»
que no puede ser limitado excesivamente, sin violar la finalidad de conservacién de
la propiedad privada. En el caso del objeto de esta decision del Conseil, si por la am-
plitud de las nacionalizaciones decididas, el legislador concluyera restringiendo de-
masiado el campo de la propiedad privada, su apreciacién, manifiestamente errénea,
violaria las disposiciones de la Declaracién de 1789 (59).

En cualquier caso, las necesidades del procedimiento privatizador nunca han
exigido la reforma de la regulacion constitucional de estos derechos. El problema se
ha formulado en sentido contrario, en relacion particularmente con la libertad de em-
presa, intentando argumentar la incompatibilidad entre su reconocimiento constitu-
cional y la existencia de un sector piblico fuerte, de donde se derivaria la exigencia
(constitucional) de limitar el intervencionismo estatal en la economia (60).

Parece generalmente admitido, sin embargo, que la existencia de una «economia
social de mercado» deja un amplisimo campo de decisidn al legislador, que puede
moverse libremente en un territorio limitado en sus extremos por un sistema colecti-
vizado con planificacién imperativa y otro de liberalismo extremo que impidiera la
intervencidn del Estado para actuar las finalidades sociales recogidas en la Constitu-
cion (61). Dentro de ese marco se garantiza la libertad de empresa, institucién (62)
cuyo contenido habra de ser modulado por el legislador: «Las limitaciones a la li-
bertad de empresa no resultan de ningiin contenido esencial especifico, sino de una
frondosa normativa, integrada en la mayor parte de los casos por normas de rango
infralegal, para cuya ernanacion la Administracién no puede aducir mas habilitacién
que la que se encuentra en cliusulas generales» (63).

En las Constituciones de nuestro dmbito no existe una norma definitoria del con-
tenido de la actividad econémica publica: «En este campo, la Carta constitucional
opera un reenvio en blanco a las opciones politicas que, en cada ocasidn, serdn ac-
tuadas por ¢l legislador» (64). La actividad econdmica piblica no estd subordinada a
la privada, ni existe ningin campo que le esté sustraido a priori, como queda claro

(59) Conseil Constitutionnel, decision 16 enero 1982 —~Nationalisations—, Considerando 20.
Puede verse un comentario en Frawngois CoLry: «Chronique constitutionnelle. Le Conseil Constitu-
tionnet €1 le Droit de Proprietés, cir., pigs. 138 y sigs.

(60 JAaIME RODRIGUEZ-ARANA: La privatizacidn de la empresa piablica, Montecorvo, Madrid, 1991,
pig. 70, se ba referido a «... ese progresivo avance del sector publico que, en cualquier momento, podria
neutralizar ¢l legitimo ¢jercicio de los derechos fundamentales y las libertades pablicas de todos y de cada
uno de los miembros de la colectividad».

(61) Valga, por todos, la cita de M. GARC{A PELAYO: «Consideraciones sobre tas cliusulas econd-
micas de la Constitucion», ¢n Obras Compleias, 111, CEC, Madrid, 1991, pag. 2864,

(62 Jost M.' Bano LEON: «La distincion entre Derecho fundamental v garantia institucional en la
Constitucién espanola», REDC, 24, 1988.

(63) STC 24 julio 1984,

(64) BRrUNO CavaLLo y GIAMPIERO DI PLINIO: Manuale di Diricto Pubblico dell’ Economia, Giuffre,
Milan, 1983, pag. 321.
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en el articulo 128 de nuestra Constitucién: aun cuando existen autorizadas opiniones
en sentido contrario (65), entiendo que en el Estado Social la actividad econémica
piiblica no estd sometida al principio de subsidiariedad (66). No se deriva de la
Constitucién ningin mandato que afecte a la dimension que haya de tener el sector
pablico, ni a los &mbitos en que debe de actuar. La amplitud de medidas con que
pucde impulsarse la defensa de [os intereses generales permite notable autonomia a
los poderes piblicos en este campo.

Una tltima cuestién que puede afectar a la constitucionalidad de las privatiza-
ciones es la relativa a los requisitos formales exigidos para realizarla. En tal terreno,
coma ha sefalado Martin Mateo, es necesario utilizar norma del mismo rango que la
que decididé la nacionalizacién o la regulacidn que se pretende derogar, y parece
claro que un plan amplio de privatizaciones requiere su pasc por el Parlamento, plas-
mandose normalmente en una ley de autorizacion (67). La cuestion tiene una espe-

(65) GASPAR ARING: Economia y Estado. .., cit., pag. 52, sefiala que 1a intervencidén empresarial del
Estado debe venir exigida por un interés general prevalente y cieno, por la existencia de una especial uti-
lidad piblica en dicha actuacidn, y por iz necesidad de atender a necesidades colectivas que, en otro caso,
quedarian desatendidas. No debe intervenir ¢l Estado por 1a via de empresa pablica «si en el campo de la
actuacion de que se trate, la iniciativa privada cumple su funcién productiva y no lo exige un interés ge-
neral prevalente ¥ ciertos (G. ARING: «La iniciativa pablica en la Constitucién. Delimitacién del sector
piblico y control de su expansion», en VV. AA_: La empresa piblica, Madrid, 1980, pig. 191). En el caso
concreto de los servicios sociales, considera Arifio (Economia y Estado..., pig. 72) que el principio de
subsidiariedad se afirma «no sélo como ¢l mas adecuado a la condicién humana, sino también como el
mas eficiente a la hora de resolver los problemas sociales ...). Y este es también un planteamiento més
acorde con ¢l principio de subsidiariedad det Estado que hace a éste mis eficaz y al ciudadano mas libres.
Son numerosas a ko largo de todo el libro citas en el mismo sentido. Pueden encontrarse semejantes plan-
teamientos en JaME RODRIGUEZ-ARANA MUROZ: «La empresa piblica en el estado social y democratico
de Derecho», Actualidad y perspectivas del Derecho piblico a fines del siglo x, Homenaje al profesor
Garrido Falla, 3, Madrid, 1992: «La iniciativa piiblica operara sélo si Ja libertad de empresa no cumple su
funcién segiin los pardmetros de la productlividad y si existe un interés general prevalente», pag. 1684,
«El Estado, tal y como enticndo la cliusula del Estado Social, pricticamente no debe intervenir sobre la
esfera personal de los ciudadanos, salvo que exijan razones de interés general constitucional. Eso si, debe
dirigit toda su actividad a procurar, promover, o facilitar ef libre ejercicio de las libertades publicas a
todos sus ciudadanos. En ningiin caso, por tanto, deben resentirse las estructuras socioecondmicas de una
sociedad libre.» Del mismo autor, puede verse JAIME RODRIGUEZ-ARANA: La privalizacién de la empresa
publica, Montecorvo, Madrid, 1991, donde defiende la utilizacién del témmino «subsidiariedad» frente a
«compatibilidad», para subrayar que iniciativa privada y piblica no juegan en ¢l mismo plano.

(66) Elle no quita para que, cuande actdan fuera del campo de las reservas, los poderes piblicos
cstén sometidos a las mismas reglas que los eperadores privados (UMBERTO POTOSTSCHNIG: «Poteri Pub-
blici ed Attivita Produttive», en VV. AA: Le Costituzione Economica a quarant'anni dall’approvazione
della Carta Fondamentale, Ginffré, Milin, 1990, pig. 108} y que, en tode caso, hayan de actuar dentre de
los cauces generales que la Constitucion les impone (receérdese, en el caso espaiol, el ant. 31.2, que se-
fiala que la programacion y ejecucién del gasto piblico responderdn a les criterios de eficiencia y eco-
nomia, y el 103, que vincula la actividad de la Administracion con la sumision a los intereses generales).

(67) R. MaRTIN MATEO: Liberalizacién de la economia..., cil., pdg. 54. Senala, por otra parte, que
en el caso de cesién de empresas piblicas concurrenciales de creacitn puntual, salvo indicacién en contra
de 1a Constitucion, nada se opone a que su enajenacion pueda hacerse por el Gobierno {caso espaiol, en
virtud de la Ley General Presupuestaria). Cabe incluso que ciertas operaciones de transferencia se lleven
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cial trascendencia cuando la Constitucidn impone determinados requisitos (nermal-
mente, su aprobacitn por ley) para realizar la expansion o restriccion del sector pi-
blico. Ese es el caso de Francia (68), donde se planted un largo debate sobre la via-
bilidad de los procesos de «respiracién» del sector piblico realizados a iniciativa de
la Administracién o de los propios holdings pablicos (69), materia finalmente re-
suelta por ley, y en la que el Conseil Constitutionnel tuve ocasion de pronun-
ciarse (7).

2. Privatizaciones y Union Europea

Si, como acabamaos de ver, no se plantean problemas constitucionales de entidad

a cabo por los propios drganos sociales de las empresas o por los Institutos que [uncionan como kolding
de las empresas publicas (si operaciones que no implican la cesién de la propiedad y constituyen actua-
ciones normales de la vida de las empresas: toma y venta de participaciones. .. ).

{68) las Constituciones de 1946 y de 1958 contemplan la figura del monopolio estatal, y no im-
piden su ampliacién, aunque no prevén la contraccidn del sector piblico, a no ser que se hiciera por ley
(art. 34 CF, que define dentro del dmbito de regulacion por ley de «la creacidn de establecimientos pa-
blicos» y «las nacionalizaciones de empresas y las transferencias de empresas del sector piblico al sector
privado=). Ello suponia que las contracciones decididas por instancias administrativas sin habilitacién
legal eran inconstitecionales.

(69) Existia en Francia un proceso de «nacionalizaciones encubiertas» y de no menos encubiertas
privatizaciones desde los afos sesenta. La necesidad de responder a las cambiantes coyunturas econd-
micas Heva a lus empresas piblicas a continuas peliticas de reestructuracién, comprando o vendiendo par-
ticipaciones de empresas filiales, en funcién de sus necesidades de «respirar», inspirando ¢ espirando
(«inspiracién», o ampliacidn del sector publico, ¥ la «espiracién», o contraccién del mismo). La inconsti-
tucionalidad de la practica es recordada por €l Conscjo de Estade en 1978, y confirmada posteriormente,
lo que no impide a las empresas publicas seguir con tal «respiracién» de modo més 0 menos oculto. Ello
plantea mayores problemas a partir de las nacionalizaciones de 1982, dado el adn mayor profagonismo
del sector publico. Las irregularidades se mantienen hasta que la Ley de 2 de julio de 1986 regula el ré-
gimen juridico de la «respiracion» del sector piblico. El fendmeno habia venido siendo regulado por una
practica que dejaba en manos dc la Administracién ta toma de decisiones en la materia (discriminindose
en funcién del tipo de sociedad, ¥ reconociéndose la completa libertad a los dirigentes de filiales de se-
gundo o mayor grado de ceder sus participaciones, mayoritarias 0 minoritarias). Sobre el tema, ver Qui-
VIER "ORMESSON vy ThDIER MARTIN: «L’élaboration des lois de privatisation: présentation générale du
cadre juridigue», cit., pigs. 409-412, y Lucies Rarp: «Les lois de privatisation et la respiration du secteur
public», en Revue Frangaise de Droit Administratif, marzo-abril 1987, pag. 153.

{70y El Consejo, tras confirmar la constitucipralidad del doble procedimiento previsto en las leyes
privatizadoras de 1986 (supuesio de empresas en que el Estado es mayoritario, o han entrado por ley en cl
seclor pblico, y restantes casos), precisa que las jurisdicciones competentes pueden «paralizar y reprimirs
los posibles abusos que pretendieran sustraer a la ley la transferencia de empresas en que ¢l Estado es di-
rectamente mayoritario (cediendo a otras personas pablicas un mimero de titulos suficiente como para que
el Estado perdiera aquella condicién de mayoritario). Por otra parte, se recuerda que el legislador no puede
«atribuir a los 6rganos de las empresas afectadas un poder discrecional de apreciacion y de decision sus-
traido a todo control y de una exiensidn excesiva», Conseil Constitutionnel, decisi6n de 25-26 de junio de
1986 (JO del 27 de junio de 1986, pags. 7978 y sigs.). Sigo en esta matenia a FRANGOIS CoLLy: «Chronique
constitutionnelle. Le Conseil Constitutionnei et le Droit de Proprieié», cit., pigs. 159-161.
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a la hora de definir la dimension y actividad del sector piblico, aparentemente la re-
gulacion comunitaria no influye en el régimen de propiedad de las empresas. En
virtud del articulo 222 del Tratado constitutivo de Ila CEE (71), la Unidn no afecta,
en principio, a las privatizaciones: las decisiones relativas a nacionalizaciones, pri-
vatizaciones y, en general, estructura del sector piblica, corresponden a los Estados.
Pero las cosas no resultarin tan claras.

El Derecho comunitario no discrimina entre operadores pilblicos y privados, li-
mitindose a exigir su actuacién conforme con las reglas de la competencia: los Es-
tados miembros no podran beneficiarse de su especial relacion con sus empresas pu-
blicas para obviar la normativa comunitaria en materia de respeto a dichas
reglas (72).

La equiparaci6n entre empresas pablicas y privadas se refleja igualmente en lare-
gulacion del control al que estin sometidas las ayudas estatales, incluso cuando se
destinen al saneamiento de empresas pliblicas previo a su privatizacion. El criterio
gue permite autorizarlas o no vuelve a asimilar la actuacidn del Estado con la que lle-
varia un empresario privado: «En el caso de una empresa cuyo capital social estd en
manos de las autoridades publicas, hay que examinar sobre todo si, en circunstancias
similares, un socio privado habria procedido a una aportacién de capital semejante,
basindose en las posibilidades previsibles de rentabilidad y haciendo abstraccién de
cualquier consideracidén de tipo social o de politica regional o sectorial» (73).

Las normas relativas a la competencia dejan de aplicarse inicamente ¢n el caso
de empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general o que
tengan el cardcter de monopolio fiscal. En tales supucstos, es posible la concesién de
ayudas a las empresas, piblicas o privadas, por parte de las Administraciones Pa-
blicas de los Estados miembros, pero solo en los casos en que la aplicacion de aque-
llas normas comunitarias sobre la competencia impidiera, «de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misidn especifica a ellas confiada» (art. 90.2 TCEE) (74).

(710 «El presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de 1a propiedad en los Estados
micmbros. »

(72) Articulo 90.1, Tratade Constitutive de la CEE: «Los Estados miembros no adoptaran ni man-
tendrin, respecto de las empresas piblicas y aguellus empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en
los articulos 7 y B3 a 94, ambos inclusive» (el an. 7 establece la interdiccién de discriminacion por razon
de nacionalidad. Los arts. 85-94 regulan las normas sobre Ia competencia). Téngase en cuenta, por otra
parte, que la definicién de empresa piblica por el ordenamicnto europeo se basa no tanto en la tiulandad
piiblica de la mayoria de las acciones cuanto en el concepto de influencia dominante. Sabre ¢l 1ema, ¢fr.
Jost Luis PINAR MaNAS: «Privatizacién de empresas publicas y Derecho comunitarior, RAP, 133, enero-
abril 1994, pags. 32, 35 y 40-42, 0 Jose-WENCESLAO RODRIGUEZ CURIEL: Ayudas de Estadoe a Empresas
Publicas, Ministerio de Industria y Energia, Madrid, 1990, pags. 21-23.

(73) TICE Sentencias de 10 de julio 1986, asuntos 234/84, Meura, y 40/85, Boch, fundamento 14 y
fundamento 13, respectivamente, citadas en JoSE-WENCESLAO RODRIGUEZ CURIEL: Ayudas de Esiado a
Empresas Publicas, cit., pag. 39.

(74) El anticulo 90.2 TCEE dice asi: «Las empresas encargadas de fa gestién de servicios de interés
econdémico general o que tengan cardcter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del presente
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La definicién del concepto de «servicio e interés econémico general» es compe-
tencia de los Estados miembros, aunque la doctrina haya avanzado determinados cri-
terios para establecerlo (75). En todo caso, la practica de los Estados estd sometida al
control de las instituciones comunitarias (Comisidn y TICE) gue, generalmente, ha
interpretado de forma restrictiva la excepeién del articulo 90.2. En consecuencia,
cabe hablar de «un cierto control comunitario de la extension del servicio piblico»:
su aplicacion por la Comisién y su interpretacion por la Corie de Justicia afectan
progresivamente al ejercicio mismo de la actividad de servicio piblico y a su exten-
sidén a actividades accesorias (76). En la practica, la aplicacion que la Comisidn rea-
liza de estas normas se traduce en una presidn efectiva para que los Estados priva-
ticen sus empresas piblicas (77).

Como ha senalado Muiioz Machado, aunque el Tratado no altera las formas de
propiedad existentes, el principio de igualdad entre empresa piblica y empresa pri-
vada afecta a las formas de uso de esta propicdad pablica, ahora juzgadas desde la
logica de la empresa privada, lo que supone condicionar su mantenimiento tanto
como las politicas econdmicas estatales (78). 5i los Tratados nada dicen de 1a di-
mension y caracteristicas del sector piblico, las politicas comunitarias impulsan una
hiberalizacién de tos mercados, y las exigencias financieras derivadas de la conver-
gencia proyectada en Maastricht obligan a un control del gasto piblico que puede
afectar a las politicas sociales (79) y llevard a revisar la dimensidn, estructura y
papel de dicho sector piblico {(80). La Unidén Europea, en definitiva, si esta favore-
ciendo unas politicas privatizadoras.

Tratado, en especial a las normas sobre la competencia, en la medida en que la aplicacidn de dichas normas
no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misidn especifica a ellas confiada. El desarrollo
de los intercambios no deberd quedar afeclado en forma tal que sea contraria al inlerés de la Cornunidad.»

(75) Cfr. José-WENCES1IAO RODRIGUEZ CURIEL: Ayudas de Estado a Empresas Piblicas, cit,,
pigs. 59-61 y 64-65.

(76) STEPHANE RODRIGUES: «Actualité du principe de spécialité des entreprises publiques. A propos
de la diversification d’ Electricité de France-Gaz de France», Revue Frangaise de Droit Administratif, no-
viembre-diciembre 1994, pags. 1154-1155.

(77 Patrizio BIancHi: «Pubblico e privato in Italia in prospettiva europeas, en Pubblico e Privato,
problemi e esperienze a confronte, a cura di Silvio Beretta. Quaderni della Rivista f1 Politico, num, 37,
Facolta di 8. Politiche dell’Umiverstd di Pavia- Giuffre, Milan, 1993, pag. 61.

{78) Ello le lleva a plantearse hasta qué punto una aplicacidn exaperada del principio de igvaldad no
puede suponer un ataque al principio de neutralidad proclamado por el propio Tratado, §. Mufoz Ma-
CHADO: Piiblico y privado en el mercado europeo de la Television, Cuademnos de Estudios Europeos, 1993,
Véase una critica a ¢stos planteamientos en José EUGENIO SoRriANG GARCIA: Desregulacion, privatizacion
¥ Derecho Administraiivo, Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia 1993, pigs. 22-24.

(79) La politica de }a Unidn puede implicar el mayor control del gasto publico e incluso el re-
examen del Estado de Biencstar «a la luz de la capacidad financierz del pais», de modo que el control del
déficit piblico puede requerir «un acceso mas selectivo a las prestaciones sociales». Comisién Europea,
Informe ¢condmico anual de 1994, redactado por el comisario Henning Christophersenr (Cinco Dias,
21 marzo 1994, pag. 6},

(80) Cfr. «Privatisations wave sweeps across Europe», Financial Times, 24-V1-1993, donde se¢
vinculan 1as privatizaciones en la Unién Europea con los criterios expresados cn el Tratado de Maastricht
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En el caso espanol, el propio gobierno ha asumido tales consecuencias, al
afirmar en ¢l «Programa de Convergencia con la Comunidad Econémica Europeas,
de marzo de 1992, que «la actividad del sector piblico como proveedor directo de
bienes y servicios ha exigido la canalizacidn de cuantiosos recursos pablicos a a ab-
sorcién de las pérdidas generadas por dicha actividad empresarial. Por ello, el go-
bierno se compromete a no aumentar el tamano del sector piblico empresarial y a
crear el marco adecuado para que las actuales empresas publicas sean gestionadas de
acuerdo con los principios de economia de mercado» (81), al tiempo que acoge el
compromiso de emprender la liberalizacién y desregulacion de sectores domésticos
como telecomunicaciones o transportes (terrestre, maritimo y aéreo) y de suprimir
las situaciones de monopolio que subsisten en la economia (82).

3. La nueva regulacion: la seleccién de compradores
y los nuevos controles sobre las empresas privatizadas

Las ventas de participaciones estatales en las grandes empresas piiblicas permite
a la Hacienda Pablica ingresar cuantiosos recursos, pero supone perder el control en
sectores que mantienen su trascendencia en la economia nacional. Ello obliga a los
poderes piblicos a establecer un tipo de controles sobre tales empresas diferentes a
los que anteriormente le eran posibles por la definicion administrativa de ente pa-
blico o por la derivada en la legislacidon mercantil de la titularidad de la mayoria de
las acciones.

sobre la Unién Econémica y Monetaria Europea. En ¢l mismo sentido, aunque aplicado a Espafia,
GaspaR ARING: Economia y Estado..., cit., pag. 37, segiin el cual los requisitos impuestos en Maastricht
para la integracién en la tercera fase de la Unioén Econdmica y Monetaria (relativos a inflaci6n, tasas de
interés, 1ipo de cambio, déficit piblico y deuda piblica) exigirin, «segin todos los expertos» la reduccidn
del sector piiblico y un papel estabilizador de la politica fiscal.

(81) Sigue: «En este sentido, el gobierno propone congelar en términos nominales durante toda la
duracién del Programa de Convergencia ¢l volumen de recursos piblicos canalizados hacia las empresas
piiblicas. Este marco de restriccién financiera obligard a cada una de estas empresas a mejorar sustancial-
mente su gestion y, si esto no fuese suficiente, 2 redimensionar su 4mbito de operaciones, o alternativa-
mente, acudir al endeudamiento en el mercado o a la realizacién de parte de su patrimonio». (Programa de
Convergencia, Madrid, marzo de 1992, mecancgrafiado, pig. 44, cit en José Luis PINAR MaRas: «Priva-
tizacion de cmpresas piblicas y Derecho comunitation, RAP, 133, enerc-abril 1994, pags. 55-56). Jose
Javier GURPIDE HUARTE («El Seclor Piblico y las Privatizaciones», Jornadas Convergencia Europea:
Estructura del Estado y Politicas Sectoriales, cit.) entiende que se trata de que la gestién de la empresa
piiblica sea homogénea a la de la empresa privada.

(62) Cfr. en Francisco Jost VitLar Rolas: Privatizacion de Servicios Pablicos, cil., pags. 360-361,
un comentarie de los efeclos liberalizaderes que, en virtud de la normativa europea se han producide o
habrén de producirse en Espaiia: en Campsa se liberaliza la importacién procedente de los paises comu-
nitarios, asi como la exportacion, distribucidn y comercializacion de carburantes y combustibles por ope-
radotes econdmicos comunitarios. Existen otros ejemplos: en el sector de las telecomunicaciones con la
reduccién de los servicios basicos al teléfono, y 1a prevista liberalizacién de servicios y acceso a las redes.
En los servicios de electricidad y de gas se ha planteado, igualmente, la abolicién de los monopolios de
produccidn y distribucidn.

32



ESTADO Y ECONOMIA EN EPOCA DE CRISIS: LAS PRIVATIZACIONES

Las medidas en tal sentido se han orientado a: a} permitir a los gobiernos auto-
rizar o denegar determinados actos afectantes al control que algunos accionistas o
grupos de accionistas, nacionales o extranjeros, pudieran tener sobre la empresa;
b) garantizar una mayoria accionarial de inversores nacionales suficiente como para
evitar decisiones que pudieran perjudicar los intereses econdmicos del pais; ¢) esta-
blecer una nueva regulacién que garantice las condiciones de suministro de activi-
dades de servicio publico cuando pasan a ser ejercidas por empresas privadas.

Su explicacion manifiesta, en todos los casos, que «... le laisser-faire oblige  ne
jamais cesser de faire» {83): la liberalizacién pretendida mediante la privatizacién
no supone desaparicidn de la intervencién estatal, sino su modificacién. La referida
«huida al Derecho privado» exige una simultinea «administrativizacién del Derecho
mercantil» (84).

A) Poderes extraordinarios del Estado:
Golden shares y actions spécifiques

La Golden Share, o «accién de oro», es el mecanismo utilizado en el proceso
privatizador inglés para compatibilizar la pérdida de la propiedad de una empresa
por parte del Estado, con la posibilidad de que, dada la importancia que se atribuye a
determinadas medidas relacionadas con la vida de tal empresa, pueda aquél vetar al-
gunas decisiones de la mayoria accionarial, pese a ser propietario minoritario (o, in-
cluso, pese a que haya dejado de ser propietario).

La medida se inspira originariamente en una regla existente en el Derecho de so-
ciedades britanico, caida en desuso, en virtud de la cual, todo accionista privado de
una empresa registrada en Gran Bretana puede pedir beneficiarse de una accién es-
pecial para proteger lo que considere como intereses vitales (85). La resurreccion de
tal procedimiento en el proceso privatizador exigi6 incluir en los Estatutos de 1a so-
ciedad afectada, modificados en tal sentido antes de su privatizacion, la posibilidad
de que el Estado pudiera convertirse en titular de una accion especial. El precio de la
golden share se fija normalmente en una libra y, aunque no da derecho de participar
en ¢l capital o en los beneficios, ni da voto en las asambleas generales de la sociedad
privatizada, le permite tomar la palabra en ellas. Casi en todos los casos, la accién
especial permite al Estado nombrar uno o dos administradores, que no ticnen por
qué ser funcionarios ni personalidades encargadas de defender los intereses del Es-
tado y que, con frecuencia, son dirigentes de empresas privadas. Los objetivos de

(83) SEeRGE HALMI: «La flambée des privatisations», Le Monde Diplomatique, febrero 1994,

(84) Francisco JosE VILLAR Roas: Privatizacion de Servicios Pablicos, Tecnos-Universidad de
La Laguna, Madrid, 1993, pag. 362.

(85) YvES ROLLAND y PATRICK VIELLARD: «La Grande-Bretagne», en CHARLES DE CROISSET, Bau-
DN PROT, MICHEL ROSEN (coords.): Dénationalisations. Les legons de I'Etranger, Economica, Paris,
1986, pags. 158-160.
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tales goiden shares son diversos, y pueden pretender preservar los intereses finan-
cieros de! Estado, preservar la independencia de la sociedad, o evitar el control por
un inversor extranjerc (86).

El proceso privatizador francés utilizé el precedente britinico para diseiar las
actions spécifiques. La ley de privatizacion de 6 de agosto de 1986 autorizaba al mi-
nistro de Economia a determinar si la proteccién de los interescs nacionales exigia
otorgar una accién especifica al Estado en alguna de las empresas privatizables y, en
su caso, a establecerla, modificando en tal sentido los estatutos de la sociedad. La ac-
cion era temporal (87), y permitia al ministro de Economia autorizar las adquisi-
ciones de mds del 10 por 100 del capital de la empresa a una persona ¢ a varias que
actiien concertadamente. La medida fue poco utilizada, en buena medida porque
otras disposiciones legislativas entonces vigentes permitian al gobierno bloquear las
adquisiciones no deseadas (88). Por otra parte, el Conseil Constitutionnel admitié la
constitucionalidad de esta medida sélo si el ministro justificaba suficientemente su
veto (y quedando abierto, en todo caso, el recurso al control del Poder Judicial).

(86) YvES ROLLAND y PATRICK VIELLARD: «La Grande-Bretagne», cit., ibid., y ANDREW DUNSIRE:
«Le débat secteur public-secteur privé: I'expérience du Royaume Uni», RfSA, 1/1990, pag. 57; PiErrRE
GuisLAIn: Les privatisations. Un défi siratégique, juridique et institutionnef, cit, pig. 261. Tomo los epi-
grafes de Rolland y Viellard: para preservar los intereses financieros def Estade: casos de British Aeros-
pace (el gobierno puede nombrar administrador mientras existan lazos financieros entre el Estado y 1a so-
ciedad por ia panibipacién de ésta en el programu Airbus fndustrie}, Britoil (derecho de nombrar
administradores ligado a la posesidn por €l Estado de una parte del capital de la sociedad: desde mayo de
1985, en que posee menos del 20 por 100, ya no hay adminisirador del gobierna). Preservar la indepen-
dencia de la sociedad: limitar el nimero de acciones detentadas por un sola accionisia: la mayoria de los
estatutos de las acciones privatizadas impiden a todo accionists poseer més del 15 par 100 de las acciones
que den dereche de voto ¢n las Asambleas Generales. Esta disposicion no puede ser modificada sin el
acuerdo del detentador de la accidn especial, del gobierno britinico (Cable and Wireless, British Telecom,
Amersham International}. En 1ales casos, la accion especial da al gobierne un nimero de votos en las
Asambleas Generales igual al namero de votos que representan al conjunic de acciones no deteniadas por
el Estado mas una {Britoil, Enterprise Qil, para evitar que nadie pueda poscer mas del 50 por 100, Evirar
el control par un inversor extranfere: ¢n todas las privatizaciones los administradores deben ser ciuda-
danos britdnicos, en British Aerospace los administradores pucden oponerse a la detentacién por extran-
jeros de acciones por mds de 15 por 1064, o que administradores extranjeros formen parte del Consejo. La
abrogacion de esos controles exige acuerdo del accionista especial. También se constituye Golden Share
para British Gas, Rolls Rovce y British Airporis. lgualmente para faguar, Sealink y Vickers Shipbuilding,
pese a tratarse de venta de filiales cuyo producto no iba al gobierno. En British Airways, no hay Golden
Share, pero el nuevo acto constitulivo registrado algunos dias antes de la venta de la empresa produjo los
mismos efeclos: no mas del 15 por 100 del capital en las manos de la misma persona, y posibilidad para
el ministro del Interior, a solicitud de los administradores, de imponer un techo miximo al mimero de ti-
tulos que pueden ser detentados por extranjeros. S610 Associated British Poris y British Perroleum se pri-
vatizaron sin prever derechos preferenciales.

(87) «La accién especifica puede transformarse, en cualquier momento, en accién ordinaria, por
orden del ministro encargado de la economia. y lo es, en todo caso, al cabo de un perioda de cinco afios»
(art. 10 de |z Ley de 6 agosto 1986).

(88) PiERRE GUISLAIN: Les privatisaiions. Un défi siratégique, juridique et institutionnel, cit.,
pig. 147.
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La Ley 93/923, de 19 de julio de 1993, amplid las posibilidades de utilizacién de
la accidn especifica, suprimiendo su limitacién en el tiempo y sometiendo a la auto-
rizacién del ministro adquisiciones de acciones que permitieran alcanzar un umbral
inferior al 10 por 100 (89). Por otra parte, el Estado podia nombrar uno ¢ dos repre-
sentantes en ¢l Consejo de Administracion de las empresas privatizadas, sin derecho
de voto, y podia vetar las decisiones relativas a cesion de activos que pudieran
afectar a los intereses nacionales (90).

El mecanismo de la golden share se prevé también en el proceso privatizador ita-
liano (91). La ley permite introducir en los estatutos de determinado tipo de socie-
dades estatales, antes de su privatizacion, clausulas que permiten someter a la autori-
zacion del Ministerio del Tesoro decisiones relativas a la asuncién de participaciones
accionariales relevantes, acuerdos de sindicacidn, decisiones de disolucién de 1a so-
ciedad y otras significativas, pudiendo, igualmente, nombrar algunos administradores.
Salvo en determinados extremos, corresponde al ministro 1a posibilidad indefinida de
vetar las reformas estatulanias que afecten a tales poderes extraordinarios (92).

(89) Ladcterminacién de tal umbral no venia determinado por la ley sine, en cada caso, por un de-
creto.

(90)  Pierre GuISLAIN: Les privatisations..., cit., ihid. La prevision de una accidn especifica a favor
del Estade francés en la fusion Renaulti-Volvo fue una de las razones que llevd a los accionistas de la
Volvo a rechazar el proyecto en diciembre de 1993, aunque no ha impedido la de EIf.

(91) Endiciembre de 1992 el Comitato Interministeriale per ln Programazione Economica (CIPE)
aprucba unas «Direttive concernenti le modalita e le procedure di cessione delle partecipazioni dello Stato
nelle societa per azioni derivanti dalla trasformazione degli enti pubblici economici e delle aziende auto-
nome», en que se preve la utilizacién por parte del Estado de poderes especiales. (Puede verse en Le pri-
vatizzazioni in lalia. Suggi, leggi ¢ documenti, a cura di Piergaetano Marchetti, Giuffré, Milan, 1995,
pags. 62-66, y los comentarios relativos al punto que nos ocupa en el mismo libro, PIERGAETANO MAR-
CHETTI: «Le privatizzazioni in ltalia: leggi ¢ documenti {dicembre 1992-marzo 1994]», pigs. 48-49.) Pre-
viamente, el Decreto-ley de 5 de diciembre de 1991, niam. 386, convertido sin modificaciones en Ley de
29 de encro de 1992, nim. 35, (ébid., pdgs. 2-6), establecia en su articulo 1.10: «La colocacidn y cesion de
las participaciones deben realizarse de modo que se asegure, normalmente, su amplia y duradera difusion
entre el piblico, previniendo, también de forma indirecta, concentraciones o posiciones dominantes»
(cursiva mia, JC). El tema es desarrollado en €] Decreto-ley de 31 de marzo de 1994, mim. 216, poste-
riormente modificado por el Decreto-ley de¢ 31 de mayo de 1994, nim. 332, convertido, con modifica-
ciones, en Ley 474/1994, de 30 de julio. (Pueden versc los textos respectivos en Le privatizzazioni in
fralia.... cit., pags. 54 y sigs., 144 y sigs. y 183 y sigs.).

{92) Laley se refiere, en su articulo 2 a sociedades controladas directa o indirectamente por el Es-
tado o entes publicos, territoriales y ccondmicos y que operen en el sector de defensa, transportes, teleco-
municaciones, fuentes de energia u otros servicios piblicos. Su determinacidn se realiza por decreto del
presidenie del Conszjo de Ministros, adoplado a propuesta del ministro del Tesoro, conforme con otros
varios ministros. Antes de pasar al mercado, se ha de introducir en sus estatutos, con deliberacién de la
Asamblea extraordinaria, una cliusula que atribuya al Ministerio del Tesoro, de acuerdo con ¢l del Presu-
puesto y de Industria, y teniendo en cuemta los objetivas nacionales de politica autonomica e industrial,
uno o més de los siguientes poderes:

a})  Aceplacion de la asuncidn de participaciones relevantes, representadas por la vigésima parte del
capital social o de otros porcentajes menores fijados por decreto del ministro del Tesoro, con prohibicién
de gjercicio del derecho de voto mientras tanto.
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La quiebra del Derecho comin de sociedades que supone ¢l otorgamiento de
este tipo de poderes especiales al Estado ha suscitado reticencias, particularmente
entre los iusprivatistas. Se critica como «absoluta anomalia y monstruosidad juridica
respecto a los principios fundamentales del Derecho societario» (93) la existencia de
medidas que impiden el funcionamiento normal del mercado o, lo que suscita mas
problemas, el intento de establecer limites a la propiedad de extranjeros, algo que no
podrd hacerse si éstos pertenecen a la Unién Europea (94). La critica ha sido espe-
cialmente intensa en Italia, donde se ha hablado de «aplicacion salvaje e inusitada»
de la golden share inglesa, dados la inexistencia de limite temporal para el ejercicio
del derecho de veto del ministro y el notable incremento del ambito de los poderes
especiales con respecto a los casos britanico o francés (95).

b)  Aceptacion de la constitucién de pactos o acuerdos en que ¢si€ representada al menos la vigé-
sima parte del capital con derecho de voto en la Asamblea ordinaria, o porcentajes menores fijados por
decreto del ministro del Tesoro.

¢) Vetar la adopcitn de decisiones de disolucién de Ja sociedad, transferencia de la Administracion,
fusidn, escisidn, transferencia de la sede social al extranjero, cambic del objeto social, y de modificacidn
de los estatiios qure supriman o modifiquen los poderes regulados en este articulo.,

4} Nombramiento de al menos un administrador o de un nimero de administradores no superior a
un cuarto de los miembros del Consejo, y de un sindico.

Las cldusulas relativas a la limitacién hasta el 5 por 100 para un propietario individual, su nicleo fa-
mikiar o grupo, asi como las destinadas a garantizar la tutela de las minorias accionariales, no pueden mo-
dificarse en un periodo de tres anos desde la inscripcion de la respectiva resolucion asamblearia (cfr.
ants. 2y 3, loc. cit., pigs. 185-187}.

(93) Guipo Rosst: «Privatizzazioni ¢ Dintto Societario», cit., pag. 132, senala que «la escasa y cri-
ticada aplicacién en Inglaterra de la golden share y en Francia de la action spécifique nada quita a su ab-
soluta anomalia y monstruosidad juridica con respecto a los principios fundamentales del Derecho socie-
tario, del comunitario y de la disciplina de los mercados mobiliarios». Segin Rossi, los principios
elementales del Derecho societario quicren que las acciones confieran a sus posesores iguales derechos,
que las decisiones relativas a la vida y muerte de la sociedad sean adoptadas por 1a asamblea de socios
conforme a la regla de la mayoria y que la gestién de 1a empresa se confie a los administradores.

(94) Guipo Rosst: «Privatizzazioni ¢ Diritto Societario», cit., pig. 134, sostiene la incompatibilidad
de estas limitaciones con el Derecho comunitario, citando en tal sentide Sentencia Karella e Karellas, de
la Corte de Justicia de Luxemburgo, de 30 mayo 1991 {en Racc., 1991, 1, pig. 2690, puntos 25y 26 de la
motivacion): «Por 1o que respecta a la esfera de aplicacion de la segunda directiva, se debe precisar sobre
todo que esta directiva mira, segln el art. 54, nim. 3, letra g) del Tratado, a coordinar 1as garantias que se
exigen en los Estados miembros a ias sociedades citadas en el art. 58, nim. 2 del mismo Tratado, para
hacer equivalentes 1ales garantias y para proteger los intereses de 1os socios y de los terceros, La segunda
directiva mira asi a garanlizar un nivel minimo de tutela de los accionistas en todos los Estados miembros.
Tal objetivo estaria gravemente comprometido si los Estados miembros pudieran derogar las disposi-
ciones de la directiva, manteniendo en vigor normativas, aunque definidas como especiales o excepeio-
nales, que permitan decidir, mediante procedimiento administrativo e independientemente de cualquier
decisién de la Asamblea General de los accionistas, un aumento del capital social que lleve a obligar a los
viejos accionistas a aumentar sus asignaciones, o a imponerles su entrada en la sociedad de nuevos accio-
nistas para reducir su participacién en ¢l poder decisional de la sociedad.»

(95) Guipo Rossi: lec. cit, pigs. 131-132.
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B) La proteccion contra el control por parte de extranjeros o por accionistas
mayoritarios: niicleos estables de accionistas, accionariado popular,
proteccidn de minorias accionarias, otros

Buena parte de las finalidades pretendidas con las medidas mencionadas en el
epigrafe anterior son alcanzables de forma menos contradictoria con el Derecho de
sociedades. Los gobiemos pueden intentar evitar el control de las empresas privati-
zadas por grupos que, por ejemplo, pusieran en peligro la localizacidn de 1a empresa,
su eventual desmantelamiento o reubicacién en el extranjero, mediante una gran
difusion en el reparto de las acciones, de modo que porcentajes no especialmente
clevados de titulos fueran suficientes para garantizar una direccién estable en el
Consejo de Administracién de la empresa privatizada. Como hemos indicado ante-
riormente, existen numerosas formulas para conseguirlo.

La técnica del nicleo estable fue utilizada por primera vez en las privatizaciones
francesas. Consiste en la seleccion por parte del Ministerio, entre una lista de solici-
tudes, de una serie de prandes accionistas que lleguen a cubrir alrededor del 25
por 100 de las acciones. Cualquier venta de acciones que aguéllos pretendieran
hacer en el periodo de cinco afios desde la venta inicial estd sometida a la autoriza-
cién de la junta de la compania privatizada {96).

La técnica del nicleo estable fue acogida en ltalia en la Directiva de 1992 (97) v
en las sucesivas «Normas para la aceleracion de los procedimientos de venta de parti-
cipaciones del Ministerio del Tesoro en sociedades por acciones» (98). Un Decreto
del presidente del Consejo de Ministros establece las sociedades en que la cesion de
acciones puede realizarse, por negociacion direcla, con potenciales adquirentes que
presenten requisitos de capacidad empresarial idénea para constituir un nicleo es-
table de accionistas de referencia. La negociacion debe de incluir el compromiso de
insertar en el contrato de cesion determinadas condiciones financieras, econdmicas y
de gestion. El contrato puede también prever, por un periodo determinado, la prohibi-

(96) RoBERT DELORME: «El fendmeno de [ privatizacidn en Francias, cit,, pag. 41. Adade Delorme
que ¢l precio pagado por estos grandes accionistas era ligeramente superior al fijado para el piblico en ge-
neral. En cada una de las operaciones de privatizacién, cerca de 10 grupos se convirtieron en accionistas
privilegiados. Cada uno de ellos mantenia entre ¢l 0,5 y ¢l 5 por 100 del capital de la compaiia privati-
zada, detentando, en conjunto, del 20 al 30 por 100, suficiente para controlar una empresa ¢n que el resto
del accionariado se encontraba bastante disperso y atomizado.,

(97) PIERGAETANO MARCHETTL «Le privatizzazioni in ltalia: leggi e documenti (dicembre 1992-
marzo 1994)», en Le privatizzazion] in fralia..., cit,, pig. 47. La directiva sefialaba que el niicleo estable
debe tener un niimero contenide de componentes, y no debe poseer la mayoria del capital (punte 4). El
nicleo estable se constituye y consolida a través de un pacto parasocial de sindicacidn de voto y de blo-
queo de duracidn entre cinco y diez afos. La directiva contiene un elenco bastante extenso de materias
que han de someterse a la valoracion de la direccién del pacto de sindicacion (punte 13). El Tesoro, o sus
sociedades controladas, donde mantenga participacidn, podra incluirse en el nicleo estable. En tal caso, el
pacto parasocial deberd establecer una prelacion a favor del Tesoro y se debera remitir al socio publico.

(98} Desde el Decreto-ley de 31 de marzo de 1994, ndm. 216, hasta la vigente Ley de 31 de mayo
de 1994, nidm. 332, en su articulo 1.3. y 1.4,
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cidn de cesiones de la participacion, la prohibicién de cesidn del negocio y 1a deter-
minacidn del resarcimiento en caso de incumplimiento. Si entre los participantes en el
niicleo estable estd el ministro del Tesoro, éste puede reservarse, durante un periodo a
indicar en el contrato, el derecho de prelacién en el caso de cesién de 1a participacidn.

Como se ha seiialado, la existencia del nicleo duro es compatible (o, quizd
mejor, exige) la difusion de las acciones entre muy numerosos pequefios accionistas.
Normaimente el Estado decide qué porcentaje de las acciones se reserva a los traba-
jadores o a los pequefios accionistas, y adopta el procedimiento correspondiente para
conseguirlo.

La bisqueda de venta al pequefio accionariado incluye normalmente rebajas en
los precios de venta, para lo que se han utilizado diversas técnicas. Tal tipo de me-
didas es semejante a las utilizadas en Gran Bretana para conseguir la expansion del
«accionariado popular» al que hemos aludido, y que se fomentd con toda suerte de
medidas (99). Las motivaciones politicas que inspiraron estas medidas estin en la
base de su relativo fracaso: la considerable subvaloracién de las acciones acaba re-
sultando costosa (100} y provocd resultados contrarios a los que decia perseguir,

(99) La mis significativa es el procedimiento de venta por adjudicacién de las acciones (fender
price offer): El gobierno anuncia la desnacionalizacion, estableciendo un precio minimo de las acciones.
Cada suscriptor interesado en la compra propene comprar un ciero namero de accioncs a un precio supe-
rior al precic minimo Njado. El dia de la adjudicacion, se establece la lista de suscriptores que hayan pro-
puesto los precios mas elevados susceptibles de cubrir la totalidad de la emisién, y el conjunto de las ac-
ciones se vende al precio mis bajo de esta lista {striking price). En ocasiones (BP, 1983) sc favorece a los
pequeiios inversores, atribuyendo acciones a todos los selicitantes de menos de 1.00¢ acciones, al striking
price, aunque ello implicara no cubrir demandas de oferentes por precio mas aito; con Britoil (nov. 1992),
se exime # los que quisicran comprar menos de 200 acciones de proponer precios, considerdndolos ad-
quirentes al precio de equilibrio. El procedimiento experimentd un relativo fracaso al dejar sin cubrir
parte de la emisidn, y concede, finalmente, a los inversores institucionales, {2 posibilidad de jugar tam-
bién ellos a 1a baja. Se dieron otras medidas: otorgamiento de ventajas atipicas (en British Telecom, por
ejemplo, los accionistas pueden beneficiarse —mieniras sigan siéndolo— de bonos de teléfono que
pueden deducir de su factura telefénica); posibilidad, en algunos casos, de fraccionar el pago; estableci-
miento de medidas orientadas a animar 2 los accionistas a conservar sus participaciones: en varios casos,
atribucion de nuevas acciones por un mimero determinado de acciones que se posean (YVES RoLLasD ¥
PATRICK VIELLARD: «La Grande-Bretagne», en CHARLES DE CROISSET, Bauboiy ProT, MICHEL ROSEN
(coords.): Dénationalisations. Les lecons de I’Etranger, Economica, Parfs, 1986, pags. 146-150).

(100y Jonn VIcKERS: «El programa de privatizaciones britinico: una evaluacion econémica», Mo-
neda y Crédito, 196, 1993, pags. 95-96. Se produjo un grado considerable de subvaloracion (cn seis de
los diez cascs, las ganancias porcentuales oblenidas el primer dia de negociacién superaron el 45 por 100}
del precic de las acciones pagado en parte, y el 19 por 100 del precio total). Vickers eatiende que ¢l grado
de subvaloracidn era innecesario: la venta por etapas y una mayor utilizacién de las subastas hubieran lle-
vado a una fijacién de precios més ajustada y, por tanto, 3 unos ingresos mayores. Por otra parte, la sub-
valoracidn de los precies de venta es costosa: a} tarde o temprano hay que compensar la pérdida de in-
gresos piblicos con unos impuestos mas etevados, que producen distorsiones ¢n la economia y suponen
costes de eficiencia reales; b) en la medida en que los beneficios van 4 extranjera, s¢ produce una trans-
ferencia de ciudadanos residentes a no residentes; ¢) si las ganancias van a individuos mis ricos, la sub-
valoracidn puede ser costosa desde el punto de vista de distribucidn de la renta (sin embargo, los grupos
de renta media participaron activamente en la compra de acciones).
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pues las ventas inmediatas de acciones compradas a bajo precic permiten una mayor
concentracién en manos de los inversores institucionales y colectivos. Como ha se-
fialado G. Yarrow: «EI capitalismo popular es un mal instrumento para una redistri-
bucidn igualitaria (quilar a los ricos y dar a los pobres), pero puede ser, en su lugar,
un dptimo instrumento para una redistribucién inicua (favorecer a bien definidos
grupos de intereses econdmicos)» (101).

Tal tipo de rigsgos se intentan evitar mediante diversos medios. En Francia, el
Consejo Constitucional considerd contrario a la Constitucién el «que bienes 0 em-
presas que formen parte del patrimonio piblico sean cedidas a personas que pretendan
fines de interés privado, por precios inferiores a su valor» (102). Ello no impidié, ob-
viamente, ¢l fomento de la difusion enire los pequefios accionistas en aquellas em-
presas o tramos accionariales en que asi lo decidiera el ministre (con el asesoramiento
de la Comision de privatizacion a la hora, entre otras cosas, de fijar el precio).

Valga sefialar, finalmente, que la consecucion de un accionariado difuso puede
intentarse mediante la limitacién estatutaria del nimero méaximo de acciones que
puede tener cada socio, medida adoptada en Italia para determinado tipo de socie-
dades, donde se complementa con otras medidas de proteccién a las minorias accio-
narias (103).

C) Privatizacion y servicios piiblicos

La prestacién por particulares no modifica la esencia de la institucién servicio

(101)  Citado en GuiDo Rossl: «Privatizzazioni e diritto societario», en Le privatizzazioni: gli as-
petti tecnict pin rilevanti, cil., pigs. 18-19.

(102) Laabligacion que tienen los poderes piblicos de gestionar el patrimonio del Estado en interés
de 1odos los ciudadanos les impide hacer alge que pueden hacer los propietanios privados, vender al
precio que el adquirente acepte pagar. Ello abliga a que el valor de las empresas que se transfieren sea de-
lerminado por «cxperios competentes, tatalmente independientes de los eventuales compradores», cuya
actividad sc desarrollard «segin los métodos objetivos practicados ordinariamente en maleria de cesiones
totales o parciales de activos de sociedad, teniendo en cuenta, segiin una valoracion aprapiada a cada
caso, ¢l valor en Bolsa de los titulos, el valor de los activos, los beneficios reslizados, la existencia de fi-
liales y las perspectivas de futuro». Decision de 25 y 26 de junio de 1986 (nim. 86-207, JO, 27 junio
1986, pig. 7978 y sigs. [58¢ cons.), loi portant DMOES d’habilitation) citado en FranGols CoLLY:
«Chronique constitutionnelle. Le Conseil Constitutionnel et le Droit de Proprietés, cit,, pig. 141.

(103) La ley naliana de privatizaciones prevé, en su articulo 3 que las sociedades controladas di-
recta o indirectamente por el Estado que operen en el sector de defensa, transportes, telecomunicaciones,
fuentes de energia u otros servicios piblicos, asi como Bancos y empresas de seguros directa o indirecta-
mente poscidas por el Estado, pueden introducir en sus estatutos, un limite méximo de acciones que
pucda poseer cada socio o su nticleo familiar {conyuge e hijos menores). La superacion de tal limite com-
poria la prohibicién de ejercer el derecho de voto y demds derechos no patrimoniales por la parte exce-
dente del limite. Las clausulas estatutarias asi intreducidas no pueden modificarse hasta pasada un pe-
riodo de tres anos desde la inscripcion de las decisiones asamblearias respectivas. Ello se complementa
con el establecimiento de un procedimiento de voto de lista para nombrar administradores y sindicos, de
modo que se permita la representacion de minorias, y autorizacion def voto por carrespondencia para par-
ticipar en las Asambleas, de modo que se permita la panticipacién de ausentes.
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publico, que ha estado siempre definida por la existencia de determinados controles,
y no por la titularidad piblica ni por el monopolio legal (104). No obstante, la priva-
tizacion de los servicios piiblicos presenta problemas especiales, toda vez que la Ad-
ministracién no puede desentenderse del modo en que se realiza su produccién, y ha
de velar para que su suministro s¢ realice de forma continua y regular, garantizin-
dose el derecho de acceso igual para todos los usuarios, unos precios asequibles y
calidad bastante.

En esta materia ha sido punto de referencia obligada la experiencia del Reino
Unido donde, como hemos senalado, primero se emprendid una amplisima privati-
zacion de estas public utilities y hubo de abordarse la puesta en marcha de una auto-
ridad de regulacion eficiente (105). La responsabilidad pablica por el mantenimiento
del servicio es compartida por el gobierno y la agencia reguladora creada para cada
uno. A ésta corresponde garantizar la universalidad de aquél, adoptar medidas refe-
ridas a su continuidad, proteger los intereses de los usuarios respecto a la calidad y
precios de los servicios, y fomentar la concurrencia en todas las dreas que sea po-
sible {(normalmente produccion y distribucidn).

La Administracién, por su parte, mantiene una posicidn juridica de supremacia
que le permite reglamentar, autorizar, inspeccionar o controlar las tarifas (106), su-
premacia que no prejuzga el modo de verificarse la prestacién: normalmente se rea-

(104) FRANCISCO JOSE VILLAR Roas: Privatizacidn de Servicios Publicos, cit., pag. 356, nota 3.
Sobre el debate acerca de la caracterizacién de lo que sea servicio plblico, cfr. dicha nota y el capitulo 11
del libro, pags. 249 y sigs.

(105) En Italia, desde la Directiva de 1992, se prevé una regulacién posterior a la privatizacién
cuando se trate de empresas suministradoras de servicios de utilidad piblica, para lo que se propone el
modelo inglés de public authority neutral. La Ley 474/1994 de privatizaciones establece que, en el sector
de las public authorities, el abandono de las participaciones publicas cstd subordinado a la creacién de
«organismos independientes» investidos de la tarea de disciplinar las tarifas y velar por el control de la ca-
lidad de los servicios (en septiembre de 1995 sigue sin aprobarse dicha ley sobre authorities).

{106) El control de la Administracién se extiende lambién a los beneficios de las empresas (cfr.
VELIANOVSKI: Selling the State, Privatisation in Britain, Weindelfeld Nicorson, Londres, 1987, pags. 140
y sigs.). El modo mis extendido utilizado por ¢l gebierno para la regulacién de los precios impuestos por
los nuevos propietarios, en monopolios naturales (telecomunicaciones, pas...) permite a las empresas au-
mentar sus precios en una proporcién igual al alza del indice de los precios de consumo, menos un por-
centaje determinado (el 3 por 100 en British Telecom), para tener en cuenta el progreso lecnolégico y
otros acontecimientos que tengan come objete la rebaja de los costes. Por otra parte, se han desarrollado
varios organismos de conirol particularmente desde 1985 (Securities and Invesiment Board y los Self-Re-
guilatory Organizations o SRO, que reglamentan mercados bicn definidos como los MATIF, corredores
de seguros, consejeros fiscales), Office of Telecommunications —OFTEL—, Office of Gas Supply
—OQFGAS—, para la distribucidn del gas, Cable Authority, Comisién de |a Distribucién por cable. .. Son
organismos que controlan el respeto por las sociedades de disiribucidn de cienas cliusulas de sus licen-
cias de explotacion, pero deben limitarse a llevar los conflictos de competencia o los problemas de mo-
nopolio al conocimiento de la OFT (Office of Fair Trading, Oficina de pricticas comerciales, creada en
1973} que, a su vez, puede presentarlas ante la MMC (Manopolies an Mergers Commission, Comision de
monopolios y de fusiones, creada en 1948). ANDREW DUNSIRE: «Le débat secteur public-secteur privé:
I"expérience du Royaume Univ, cit,, pigs. 64-65.
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liza por la iniciativa privada, a la que se imponen cargas de servicio publico, aunque
puede hacerse mediante empresa piiblica (107). Como hemos seftalado, los pro-
blemas principales se han planteado cuando la privatizacion de monopolios piblicos
ha mantenido el monopolio en manos privadas, donde no siempre se ha mantenido la
calidad del servicio para todos los usuarios (108).

IV. UNA NOTA SOBRE LAS PRIVATIZACIONES EN ESPANA

La reorganizacién del sector piblico emprendida en Espafa en los dltimos
tiempos exigia regular los procesos de privatizacion parcial, y establecer meca-
nismos que permitan al Eslado controlar determinadas decisiones en empresas estra-
tégicas en las que ha dejado de tener mayoria suficiente. Ello ha sido abordado por la
Ley 5/1995, de 23 de marzo (BOE de 25 de marzo), de régimen juridico de enajena-
cién de participaciones pablicas en determinadas empresas, desarrollada reglamen-
tariamente por el Real Decreto 1.525/1995, de 15 de septiembre (BOE del 26 de sep-
tiembre).

La ley distingue dos tipos entre las empresas en las que el Estado dispone de
participacién accionaria: aquellas en que la presencia estatal se explica, desde el
punto de vista del interés piblico, exclusivamente en la habilitacién constitucional
para la iniciativa econdmica (art. 128.2 CE}, y aquellas en que la participacién pa-
blica «constituye una forma especifica de garantia y realizacidn de un preciso interés
pﬁblico».

En este segundo caso, la enajenacién de acciones por parte del Estado puede
plantear, si éste pierde la mayoria accionaria, «el problema de la garantia suficiente
del interés piblico», problema que se intenta solucionar introduciendo la exigencia
de autorizacién administrativa previa a la adopcidn, por parte de los drganos sociales
correspondientes, de determinados acuerdos.

En sintesis, ¢l sistema adoptado permite que, 1) en determinadas empresas,
2) cuando se produzea un tipo de situaciones; 3) puede requerirse autorizacién ad-
ministrativa previa para la adopcion de acuerdos sobre ciertas materias; 4) el ré-
gimen de la autorizacion administrativa es establecido por Real Decreio acordado en
el Consejo de Ministros; 5) a partir del cual, en cada caso, se abre el procedimiento
para otorgar la autorizacién administrativa; 6) de cuya falta se derivan especificas
consecuencias. No es el objeto de este trabajo desarrollar un anélisis del sistema es-
panol, por lo que me limitaré a mencionar someramente alguna de sus caracteris-
ticas;

1) Laley se aplica a empresas que cuenten con una participacion del Estada en

(107) Frawcisco JOSE VILLAR Roias: Privatizacion de Servicios Pablices, cit., pf:gs. 355-356
y 373

(108) MAaRrI1sOL ESTEBAN GALARZA y JOSE MORENG Diaz: La privatizacién. Una panordmica inter-
nucienal. Hacia nuevas formas de regulacidn estatal, op. cit., pag. 309.
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su capital social superior al 25 por 100, y estén controladas por el socio estatal, asi
como a las que formen parte de un grupo en que alguna de agueilas empresas tenga
una posicién dominante. En todo caso, ha de concurrir en la entidad alguno de los si-
guientes requisitos: @) que presten servicios esenciales o servicios pablicos formal-
mente declarados como tales; b} que desarrollen actividades sujetas por ley y ra-
zones de interés general a un especifico régimen administrativo de control; ¢} que
estén exentas total o parcialmente de la libre competencia en los términos del ar-
ticulo 90 del Tratado constitutivo de la CEE (art. 1).

2) Presupuesto de aplicacién: el régimen de autorizacién administrativa previa
se aplica cuando sea objeto de enajenacion, en un solo acto © en actos sucesivos, un
porcentaje de acciones de titularidad pablica igual o superior al 10 por 100 (siempre
que la participacién directa o indirecta del Estado quede por debajo del 50 por 100),
o cuando resulte de ella una reduccién del porcentaje de acciones de titularidad es-
tatal por debajo det 15 por 100 det capital social (art. 2).

3} Pueden ser sometidos a autorizacion administrativa previa (cuando se haya
producido alguno de los presupuestos de aplicacion mencionados) los siguientes
acuerdos de los 6rganos sociales de las entidades mercantiles citadas: disolucion vo-
luntaria, escisidn o fusioén de la sociedad, enajenacion o gravamen de los activos y
participaciones sociales necesarias para el cumplimiento del objeto social de la em-
presa y la sustitucién del objeto social. Pueden igualmente someterse a autorizacion
previa las operaciones que determinen la reduccién de la participacién social piiblica
en porcentaje igual o superior al 10 por 100, asi como las adquisiciones directas, in-
directas, o a través de terceros, de participaciones que tengan por consecuencia la
disposicion sobre, al menos, el 10 por 100 del capital social (se incluyen en este dl-
timo caso las operaciones realizadas por grupos de sociedades fisicas o juridicas que
actden concertadamente, computindose las participaciones cuando se disponga de
derecho a voto por concepto distinto del de titularidad dominical) (art. 3).

4) El régimen de la autorizacién administrativa previa se establece mediante
Real Decreto acordado en el Consejo de Ministros, a propuesta del ministro compe-
tente por razdn de la materia, y previo el dictamen del Consejo de Estado. En é] se
determinari el Ambito subjetivo de aplicacidn, los actos concretos de disposicidn so-
metidos a previa aprobacion, el 6rgano competente para otorgarla y el plazo de vi-
gencia del régimen de la autorizacidn administrativa. Tal Real Decreto debera estar
en vigor con anterioridad a la realizacidn de los actos de disposicion citados en el ar-
ticulo 2 (art. 4).

5) Procedimiento para otorgar la autorizacion administrativa: el érgano com-
petente para otorgar la autorizacion administrativa debera resolver las solicitudes
que se le dirijan en el plazo de un mes {salvo en casos especialmente complejos, y
con decision motivada). Cabe la posibilidad de suspender el computo del plazo en
los casos previstos por la propia ley. El silencio del citado 6rgano permite entender
estimada la solicitud (art. 5).

6) La falta de autorizacién administrativa convierte en nulos de pleno derecho
los actos y acuerdos que no cuenten con aquélia, asi como los acuerdos adoptados
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por cualquier érgano social cuando, para su constitucién, se hubieran computado
participaciones sociales cuya adquisicién no cuente con la preceptiva autorizacién
administrativa (art. 6).

Dejamos aqui el comentario del procedimiento de privatizaciones espaiol, sefia-
lando, dnicamente, la intervencion que el Real Decreto 1.525/1995, de desarrollo re-
glamentario de la Ley 5/1995, concede a las Comunidades Auténomas, a las que
habra de solicitarse un informe cuando la sociedad a la que se vaya a aplicar el ré-
gimen de autorizacion tenga «especial relevancia» para alguna de ellas.

V. REFLEXIONMES FINALES

El proceso de desregulacion y privatizaciones suscita una reflexién sobre la re-
definicion del dmbito de intervencién del Estado en el gobieno de la economia y
sobre la reforma de los procedimientos de gestién de las Administraciones Piblicas
en dicha tarea.

En lo relativo a esto dltimo, los criterios de eficiencia y economicidad inspiran
la reforma de las empresas pablicas, al tiempo que se abre una amplia reflexidn
sobre la modificacion de los modos de actuacion de la Administracion del Estado. El
lema «menos administracién», que propugnaba R. Martin Mateo (109) parece ser
una consigna progresivamente asumida aunque, por €] momento, parecen ser mas
los temores que suscita la «<huida al Derecho privado» que las esperanzas derivadas
del aumento de participacion y autonomia.

Por lo que respecta a lo primero, parece obvio que, como han demostrado M. Es-
teban y J. Moreno, en €l debate de las privatizaciones «lo que estd en cuestidn no es
la existencia del Estado, sino sus funciones, y éstas van a abarcar siempre la defini-
cidn, proteccién y modificacién de los derechos de propiedad, sin los que ¢l mercado
se colapsarfa» (110). Como hemos visto, el Estado no abandona la posibilidad de in-
tervenir en la gestién de las empresas que privatiza, ni renuncia a regular ¢l sumi-
nistro de los servicios piiblicos que pasan a ser gestionados por el sector privado: no
nos hallamos ante un problema de desregulacion, sino de cambio de regula-
cién (111).

L.a nueva «administrativizacién del Derecho mercantil» supone que el Estado,
que asumid las formas jusprivatistas para gestionar mas dgilmente el sector piblico,
vuelve al Derecho administrativo para mantener determinados controles sin nece-
sidad de contar con mayoria de capital.

(109) RaMON MARTIN MaTEO: Liberalizacion de la Economia. Mds Estado, menos Administra-
cidn, cit.

(110) MarisoL ESTEBAN GALARZA y JOSE MORENG Diaz: La privatizacién. Una panordmica inter-
nacional. Hacia nuevas formas de regulacion estatal, cit., pag. 308,

(111)  Jost EuGeNIO SORANG GaRCia: Desregulacion, privatizacidn y Derecho administrative, Cit.,
pags. 10-12.
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En numerosos casos, ello supone introducir en el Derecho de sociedades interfe-
rencias que afectan y limitan los derechos de la propiedad, pero ni su contenido ni su
trascendencia afectan al contenido esencial del derecho de propiedad ni rompen la
institucidn acogida constitucionalmente. ENlo es alin mis claro en el caso espafiol,
donde las restricciones se¢ plantean mediante la exigencia de autorizaciones previas
de cardcter administrativo, y estan limitadas a un muy reducido dmbito de actividad
empresarial.

El Estado mantiene instrumentos de intervencion y de definicién de las politicas.
Pero, cuando ha entrado en crisis el Estade Social, el problema no es el de la exis-
tencia del Estado, sino el de cuidnto Estado.

La respuesla a tal cuestion no puede hacerse desde el analisis de los procesos de
privatizacion. Desregulacidn y privatizaciones no son causa de la eventual «reduc-
cién» del Estado, sino sintomas de un proceso mas general que da lugar a la crisis
del Estado Social, y que manifiesta especificas consecuencias como resultado de la
existencia de la Unién Europea y de las politicas emprendidas desde ella.

La regulacidn, como se ha sefialado, no implica la eliminacién de los poderes del
Estado, sino que puede provocar, incluso, el aumento de sus potestades de disciplina
vy de supervision (112}. Pero estas nuevas formas de control no hacen sino intentar
paliar l1a pérdida de los controles de que los poderes piblicos disponian previamente.

A mi entender, si estamos en un proceso en que, volviendo a Martin Maleo, la
crisis no se esta solucionando, como €l queria, con «més Estado», sino con menos
Estado. Ello es resultado de un complejo escenario donde la mundializacion de la
economia, las politicas comunitarias de defensa de la competencia o las exigencias
impuestas por la convergencia europea, reducen la autonomia del Estado a 1a hora de
decidir sus politicas.

Pero junto a las restricciones impuestas desde la economia y el Derecho comu-
nilario, no cabe olvidar las que se derivan de aquél doble proceso de «socializacién
del Estado y estatalizacion de la sociedad» del que hablé Pedro de Vega (113): la so-
ciedad se hace Estado, los grupos sociales condicionan las decisiones piiblicas y, de-
bilitados politicamente los sindicatos y los partidos de izquierda, los grandes grupos
econdmicos incrementan su poder politico ¥ su autonomia.

Volviendo a las privatizaciones, parece hoy claro que no se han impuesto desde
razones econdmicas. M. Esteban y J. Mareno han demostrado que no existe evi-
dencia empirica que permita afirmar que las empresas privadas funcionen mejor que
las piblicas (114) y, como hemos indicado, las finalidades pretendidas al privatizar

(112) SorianNo: cit., ibid.

(113) PEDRO DE VEGA GaRCIA: «La socializacién de los Derechos Fundamentales ¢n ¢l Estado So-
cial», en J. CORCUERA ATIENZA ¥ M. A. Garcia HERRERA (eds.): Derecho y Economia en el Estado So-
ciul, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 123.

(114) MarisoL EsTEBaN GaLARZA y JOSE MORENGQ Diaz: op. cir, pig. 309, acaban su libro scha-
lando tres conclusiones validas derivadas dei trabajo empirico exisiente: 1) ha sido positiva la privatiza-
cién en los mercados mas competitivos. 2) En actividades que pucden subcontratarse por medio de con-
tratos relativamente sencillos, la privatizacion ha Hevado a mejoras de la eficiencia sin deterioro
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se podian haber conseguido por otros medios. Es cierto que, en muchos casos, las
privatizaciones han permitido mejorar los resultados empresariales y activar la eco-
nomia pero no menos cierto que, en otros casos, han sido mayores los problemas
creados (115).

La expansidn de las privatizaciones, sin embargo, refuerza los argumentos poli-
tico-ideelégicos favorables a la expansion del sector privado y a la simuliinea re-
duccién de [a iniciativa piblica en momentos en que la crisis fiscal del Estado
replantea la continuidad de las prestaciones sociales que recibfan los ciudadanos.

;Nos hallamos ante una modificacion de nuestra Constitucion econdmica? Cier-
tamente, ha cambiado el contenido de muchas de las palabras que la definian (116),
y con ello la posicion y los derechos de los diversos sujetos y para ello no ha sido
—ni serd— necesario emprender una reforma formal de la Norma Fundamental. En
cualquier caso, el proceso sigue abierto.

Sarriko, Bilbao, octubre 1995.

significativo en la calidad del servicio. 3) No hay evidencia de mejora de eficiencia en las privatizaciones
de las grandes empresas pablicas, sobre todo si funcionan en régimen de monopolio o quasi monopolio,
planteéndose dudas razonables sobre el deterioro de la calidad de) servicio para muchos consumidores.

(115) Como ha sefialado el informe «Desarrolle Humano en 1993w, del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, tras muchas operaciones de privatizacién existe Gnicamente la bijsqueda de in-
2resos a corto plazo, para financiar, entre otros aspectos, sus déficit presupuestarios, pero «la cnajenacidn
de activos para cumplir obligaciones corrientes equivale a hipotecar opciones de futuras generacioness.
Junto a cllo, y sobre tedo en algunos paises, se ha puesto de manifiesto el «amiguismo y corrupcién» pro-
vocados por algunas privatizaciones. «Cuando se venden activos en secrelo o sin licitacién competitiva
suele producirse corrupcién y enriguecimiento de amiges de empleados piblicos.» Existe frecuente-
menie, junio a ello, la tendencia a vender acciones piblicas exclusivamenle a inversores cxiranjeros o a
«monopolios de unos pocos privilegiados», sin velar por la disiribucién generalizada y equitativa, al
tiempo que suele faltar respaldo politico en Ia mayoria de los procesos de privatizacion, cuya decisién no
suele tomarse ¢n los Parlamentos («Desarrollo Humano en 1993». Informe del Programa de las Naciones
Unidas para ¢) Desarrollo, cit. en Expansion, 26 de mayo 1993). Pese a todo l2 ONU senala que no es con-
traria al hecho de la privatizacitn, sino a las que «s¢ acometen en un marco inadecuado y sin tener un ob-
jetivo de desarrollo humane en mentes,

(116) PeDro DE VEGA: La reforma constitucional y la probilemdtica del poder constituyente,
Tecnos, Madrid, 1985, pigs. 183 y 187 y sigs.
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