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El control externo y la identidad
de la Administracién

I

Cuando el Sindic Major, Antoni Mas, me invit6 a participar activamente en
esta reunién de 6rganos de control externo, acababa de leer un comentario a
recientes sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que
habfan despertado de nuevo mis instintos juridicos mds persistentes y obsesi-
vos. Estas sentencias, de 15 de mayo de 2003 y de 16 de octubre de 2003, se
habfan pronunciado sobre la imposibilidad de excluir del régimen de la contra-
tacién publica a determinadas sociedades mercantiles, con forma de sociedad
anénima, por entender que, pese a su indumentaria societaria privada, se trata-
ba de entidades creadas para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil.

Las Directivas no hacen mencién alguna al régimen puiblico o privado con
arreglo al cual se hayan constituido los organismos de derecho publico ni a la
forma juridica adoptada, sino que se interesan fundamentalmente por la finali-
dad para la que dichos organismos han sido creados. Cuando se trate de perso-
nas juridicas, mercantiles o no, cuya finalidad sea la satisfaccién de necesidades
de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil, habrdn de
someterse en su actividad al derecho publico y muy especialmente al derecho
ptblico comunitario y nacional sobre contratacién de las administraciones
publicas. Cuando se trate de personas juridicas cuya finalidad sea la satisfaccién
de necesidades de cardcter industrial o mercantil, no serd de aplicacién la nor-
mativa sobre contratacién administrativa.
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Una de las sentencias referidas recordaba que la
Sentencia Corhonen habfa sefialado que “si el orga-
nismo opera en condiciones normales de mercado,
tiene animo de lucro y soporta las pérdidas deriva-
das del ejercicio de su actividad, es poco probable
que las necesidades que pretende satisfacer no ten-
gan caracter industrial o mercantil”.

El comentario de estas sentencias sefialaba que
cuando la administracién llevara a cabo bajo la per-
sonificacion de sociedad mercantil actividades mer-
cantiles o industriales se estaba ante una “actuacién
puramente privada de las administraciones publi-
cas”. Pero ;es posible una actuacién puramente pri-
vada de la administracién o, como ha sefialado
Garcia de Enterrfa, la idea de realizar intereses
publicos trasciende necesariamente al régimen
aplicable a la actividad? Dicho en otras palabras,
;puede existir una actividad de la administracion
que no persiga un interés publico?

Si esta Gltima pregunta tiene respuesta afirma-
tiva (y parece que para algunos la tiene), entonces
hay que hacerse la pregunta siguiente: ;puede
existir una administracién que no persiga la satis-
facciéon de intereses generales? ;Podemos seguir
llamando administracién puablica a una organiza-
cién que, mediante la creacién de sociedades mer-
cantiles desarrolla una actividad empresarial
lucrativa, puramente privada, desconectada de
cualquier utilidad pudblica, o esa organizacién es
una organizacion desnaturalizada, que ha perdido
ya su identidad originaria?.

Estamos ante un proceso de mutacién genética de
la administracién. No se trata s6lo de un proceso en
el que los perfiles de la naturaleza de la administra-
ci6én se hacen borrosos sino de un proceso en el que,
en parte, la administracién podria estar perdiendo
su identidad, mutando su naturaleza. Me refiero a la
intervencién de la administracién en la economia vy,
en concreto, al ejercicio de la actividad econémica
por parte de la administracion.

Voy a intentar una breve reflexién sobre ese pro-
ceso y sobre la posibilidad de que el control externo

influya en su desarrollo, deteniendo el proceso de
pérdida de identidad o limitando los dafios del
mismo.

Se trata de saber si ese proceso estd bajo control o
si es un proceso desbocado, incontrolado. Y, en con-
creto, se trata de saber si existen posibilidades de
control externo. E incluso, profundizando al maéxi-
mo el planteamiento, si es conveniente que exista
ese control externo. Porque, en efecto, hay quien
entiende que no es conveniente poner limite algu-
no a la actividad econémica de la administracién vy,
sobre todo, que no es conveniente que desde fuera
—lldmense tribunales de justicia o tribunales de
cuentas— se le diga a la administracién lo que puede
y lo que no puede hacer en la economia, se le diga
hasta donde llega su libertad.

La intervencién de la administracién en la econo-
mia o, si se prefiere, la actividad meramente econ6-
mica de la administracién, ;tiene limites que ven-
gan marcados desde fuera o es la administracién la
que puede expandir auténomamente el campo de su
actividad econémica sin otra frontera que la que ella
misma establezca?.

Si los limites estdn fuera, los 6rganos de control
externo de la actividad econémica y financiera de la
administracion ;tienen algo que decir a la posible
extralimitacién?.

Para resumir el esquema de preocupaciones a los
que pretendo dar respuesta en los préximos minu-
tos, formularé simplemente una pregunta tépica
pero necesaria: ;es predicable de la administracién
la libertad de empresa? ;Goza la administracién de
la libertad de empresa reconocida en el articulo 38
de la Constitucién o, por el contrario, la posibilidad
de ejercer la iniciativa econémica publica reconoci-
da en el articulo 128 atribuye a la administracién
una capacidad econémica diferente a la que confie-
re la libertad de empresa a los sujetos privados?

Y en este escenario de la reflexidn, la incgnita a
despejar serfa si el dnimo de lucro es reconocible
como un atributo de la administracién. Por decirlo
mas groseramente, ;tiene sentido que la adminis-
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tracion se dedique a ganar dinero, como un empre-
sario cualquiera? ;Es propio de la administracion,
es compatible con su naturaleza esa finalidad pura-
mente lucrativa o, por el contrario, lo que hemos
conocido como administracién moderna pierde su
esencia y su identidad cuando su actividad se enca-
mina pura y simplemente a la obtencién de benefi-
cio empresarial?.

¢Por qué hablamos de que la basqueda del puro
lucro puede desvirtuar la identidad de la adminis-
tracién? La administracién moderna, la que se ha ido
configurando a lo largo de los dos tltimos siglos, es
una organizacién al servicio del interés general. La
Constitucién recoge esta concepcioén en el articulo
103 cuando dice que “la Administracién Publica
sirve con objetividad los intereses generales”.

A partir de este punto, la pregunta es: ;jresulta de
interés general que la administracién, cualquier
administracién, se dedique a ganar dinero? La
Administracién ¢sirve a los intereses generales
cuando orienta su actividad, sus medios y sus
esfuerzos a la obtencién de un beneficio empresarial
como objetivo auténomo y no como resultado inhe-
rente a una actividad de interés general?.

La cuestién que planteo no es la de si la adminis-
tracién puede obtener beneficios como resultado de
su actividad administrativa directa o indirecta al
servicio de los intereses generales. Naturalmente,
puede obtenerlos. E incluso, como se verd, la ten-
dencia es a exigir que la actividad empresarial de la
administracion, por lo menos, no genere pérdidas.

La cuestion es si la administracién puede llevar a
cabo cualquier actividad empresarial, sea o no de
interés general, con la sola finalidad de obtener bene-
ficios. ;Es de interés general que la obtencién de
ingresos publicos se vehicule a través de beneficios
empresariales aunque la actividad de las empresas
publicas que obtienen esos beneficios sea una activi-
dad que no guarda relacién alguna con el servicio
publico o con la satisfaccién de intereses generales?

Me estoy refiriendo bdsicamente a la actividad
empresarial desarrollada por sociedades mercantiles
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de la administracién. ;Puede el Ministerio de
Agricultura y Alimentacién crear una sociedad para
que explote una cadena de hamburgueserias?
¢Puede un ayuntamiento crear una sociedad para
que explote una discoteca, o un casino de juego?
¢Puede una administracién cualquiera crear una
sociedad para que explote un sex-shop o una cadena
de establecimientos de esta naturaleza? ;Puede una
administracién ser titular de sociedades anénimas
dedicadas a competiciones deportivas profesionales?
¢Puede una empresa de servicios municipales exten-
der su actividad mads alld del término municipal no
ya para prestar servicio sino lisa y llanamente para
trascender su competencia territorial en busca de
negocio?.

Si reconocemos a la administracién la libertad de
empresa, nada podrd oponerse al ejercicio de cual-
quier actividad licita, y todas las enunciadas lo son.
Si entendemos, por el contrario, que la iniciativa
econémica publica que puede llevar a cabo la admi-
nistracién, y que se reconoce en el articulo 128 de
la Constitucién, ha de estar inevitablemente ligada
a la satisfaccién de un interés general, no bastard
con que la empresa mercantil puiblica se cree para
llevar a cabo una actividad licita lucrativa sino que
serd preciso justificar y acreditar que esa actividad
es atil, conveniente o necesaria para la satisfaccién
de algtn interés general.

¢Por qué nos estamos haciendo estas preguntas?
No me estoy planteando un supuesto que resulte de
una elucubracién teérica ni un complicado caso de
laboratorio. Las preguntas surgen como consecuen-
cia de un conjunto de factores que han desemboca-
do en una situacién nueva, por lo que al perfil de la
administracion se refiere. ;Cudles son esos factores?

A mi juicio son tres.

En primer lugar, el fracaso o el agotamiento del
derecho administrativo como un derecho apto para
garantizar una organizacién eficiente de la adminis-
tracién publica. La insuficiencia de la organizacién
administrativa pablica ha conducido a lo que se

conoce como la “huida del derecho administrativo”.
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La administracién se ha refugiado en el derecho pri-

vado, especialmente en la personificacién privada,
en la creacién de empresas mercantiles. Esta reali-
dad es la que ha creado la gran confusién sobre la
posibilidad de reconocer a la administracién la
libertad de empresa, ejercida a través de sus socie-
dades mercantiles privadas.

En segundo lugar, el agotamiento oficial del
modelo keynesiano, que habia inspirado o acompa-

flado, mds o menos conscientemente, las politicas
publicas de intervencién en la economia durante los
ultimos cincuenta o sesenta afos. El rastro de ese
agotamiento es perceptible en las directivas que
conducen a la unién econémica y monetaria y tuvo
consagracion oficial en Espafia en el Real Decreto-
Ley de 16 de junio de 1995, por el que se desman-
telaron el INI y el INH y se crearon la Agencia
Industrial del Estado y la Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales, y posteriormente en el
Real Decreto-Ley de 5 de septiembre de 1997. La
elevacién de la rentabilidad econémica de la activi-
dad empresarial de la administracién a precondi-
ci6én de la rentabilidad social no sélo supuso un
cambio copernicano en las concepciones anteriores
sino que coadyuvé a introducir la confusion acerca
del significado que la obtencién de beneficios habia
de tener para las empresas publicas.

1

El tercer factor es la derogacién formal del prin-

cipio de subsidiariedad, derogacién implicita en el
articulo 128 de la Constitucién. Desde la perspecti-
va de quienes habian venido defendiendo la necesi-
dad de un sector pablico fuerte y de unos poderes
publicos dotados de instrumentos eficaces para la
configuracion del orden econémico y social, la dero-
gacién del principio de subsidiariedad eliminaba
cualquier posibilidad de exigir a la administracién
la justificacién o explicacién causal de sus iniciati-
vas empresariales. El temor a que la exigencia de
motivacién limitase el campo de accién de los pode-
res publicos en el escenario de la economia ha lleva-
do a un muy importante sector doctrinal (encabeza-
do nada menos que por Angel Rojo) a entender que
la iniciativa econémica puablica no necesita justifi-
carse en ningun caso.

Durante la tramitacién parlamentaria de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en
mayo de 1994, un fino jurista, catedrdtico de
Derecho Administrativo y Diputado a la sazén, me
refiero a Juan Luis de la Vallina, habia dicho literal-
mente: “Un empresario o persona privada puede
dilapidar si quiere su patrimonio, favorecer a sus
amigos o correligionarios, asumir los riesgos que
desee, elegir como quiera a sus contratistas, pero un
poder publico, en el sentido material que utiliza la
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Constitucién y que excluye cualquier camuflaje con-
vencional autodecidido, no puede hacer nada de eso”.

Para situar correctamente esta reflexién inciden-
tal posiblemente hay que examinar con cardcter
previo si la iniciativa privada y la iniciativa ptblica
son equiparables. En nuestro contexto constitucio-
nal, se trata de esclarecer si la libertad de empresa
consagrada en el articulo 38 y el reconocimiento de
la iniciativa econémica publica del articulo 128
constituyen dos previsiones de idéntico contenido,
con la Gnica diferencia de referirse a dos sujetos dis-
tintos: el primero, a los ciudadanos privados; el
segundo, a las diferentes administraciones puiblicas.

La respuesta, a mi juicio, ha de ser negativa. La
habilitacién constitucional expresa a la administra-
cién para ejercer la iniciativa econémica no signifi-
ca atribuirle la posibilidad de ejercer el derecho a la
libertad de empresa del articulo 38. Son cosas pro-
fundamente diferentes.

La libertad de empresa es la expresiéon de un
derecho de libertad. Como explica el maestro
Francesco Galgano, el concepto de utilidad puabli-
ca no es un elemento interno que forme parte de la
esencia de la libertad de empresa que se reconoce a
los sujetos privados. No puede decirse, por tanto,
que la iniciativa econémica privada es legitima
Unicamente en cuanto que es socialmente atil. Al
revés, la iniciativa privada sélo es ilegitima cuando
se enfrenta a limites o prohibiciones establecidos
en las leyes. Y ello es asi porque la iniciativa
empresarial privada, al concebirse como un derecho
de libertad, estd al servicio de la autonomia de los
privados para desarrollar fines propios, un proyec-
to de vida propio. Es, por decirlo con palabras del
Tribunal Constitucional, una “libertad del indivi-
duo para elegir entre diferentes opciones vitales”
(STC 132/1989, de 18 de Julio).

La personalidad privada se basa en la existencia
de un ente con fines propios a los que el ordena-
miento constitucional protege con la atribucién
subjetiva de derechos y libertades fundamentales.
El desarrollo de esos fines propios en régimen de
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libertad y de autonomia constituye la esencia de la
personalidad privada.

Por el contrario, las administraciones publicas
estdn dotadas de una personalidad juridica que nace
del principio de la heteronomia. La administracién,
en tanto que organizacién, no tiene fines propios.
Cabalmente, cuando aparecen fines o intereses pro-
pios de la organizacién administrativa nos hallamos
ante una degeneracién patoldgica. Frente a la auto-
nomia de los sujetos privados, la administracién se
construye sobre el principio opuesto de la heterono-
mia, de suerte que, tanto en el dmbito publico
como en el privado, sélo cuenta con una capacidad
juridica constituida por la atribucién individualiza-
da de potestades-competencias, lo que vale decir
como el resultado del proceso de identificacién de
intereses generales capaces de legitimar sus activi-
dades y la eleccién de sus instrumentos puablicos o
privados. Si esto es asi, parece evidente que del
dmbito de la heteronomia no puede surgir una per-
sonalidad juridica auténoma, capaz de actuar con
libertad de fines. La administracién, que es heterd-
noma por esencia, no puede engendrar sociedades
mercantiles dotadas de autonomia. La genética juri-
dica no admite este salto.

A mi juicio, aceptar que una sociedad anénima
de capital integramente puablico se convierte en una
persona juridica dotada de las libertades y de la
autonomia de fines que trascienden la capacidad de
obrar de la administracién que la ha creado es dar
un paso contra las exigencias de la légica juridica.

Que la preocupacién que estoy expresando en voz
alta no es tedrica lo evidencia un ejemplo practico,
tomado de la realidad mads rigurosa e inmediata. En
un recurso contencioso-administrativo tramitado
ante el T.S.J. de Baleares, en el que se discutia la
legalidad de determinadas iniciativas llevadas a
cabo por una empresa que gestionaba un servicio
publico municipal, se defendfa la licitud de lo
actuado en otro municipio con el argumento de que
esa empresa pablica era una sociedad anénima y
que, como tal, podia explotar “como un particular”
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(sic) cualquier actividad en cualquier lugar, no con
las limitaciones de los fines publicos municipales,
ni con las barreras de la competencia territorial sino
unicamente con las limitaciones que las normas
generales imponen a un empresario privado, a una
sociedad anénima privada. Es decir, practicamente
sin limitaciones en cuanto a fines o dmbito territo-
rial de actuacién.

Pero la adopcién de la forma mercantil privada
por las sociedades publicas no ha de significar la
desvinculacion de los fines de interés general que
motivan su creacién y que, como tales, deben estar
presentes en la gestiéon de las mismas, sino simple-
mente el reconocimiento de que los modos de
actuacién y las formas organizativas que se han ori-
ginado en el marco del derecho privado econémico
se muestran hoy mds eficaces para el desarrollo de
actividades empresariales por el sector publico que
los modos y formas que ofrece el derecho publico.

La mercantilizacién del derecho administrativo
no significa, no puede significar, por consiguiente,
un cambio de naturaleza de la administracién de
manera que una organizacion nacida para actuar los
tines del Estado (policia, servicio publico, fomento)
evolucione hacia una organizacién de cardcter
empresarial sin fines de interés general predetermi-
nados o con finalidades meramente lucrativas.

La “huida al derecho privado”, la mercantiliza-
ci6n del derecho administrativo, evidencia el fraca-
so del derecho de organizacién publico, la incapaci-
dad de engendrar instrumentos propios eficaces y la
necesidad de adoptar las formas y los esquemas
organizativos del derecho mercantil, especialmente
del derecho de sociedades. Pero el resultado no
puede ser una reduccién de lo puablico sino una lla-
mada de lo pablico a los instrumentos mercantiles
privados para mejor ejercer y cumplir sus fines de
interés general.

Esa adopcién instrumental de las formas privadas
no puede servir para que el instrumento se desvin-
cule de los objetivos publicos. La sociedad anénima
publica es un instrumento al servicio de los princi-

pios que han de guiar la actuacién puablica, no una
coartada que confiera cobertura legal a una actua-
cién puablica que ignore o contradiga la persecucién
de fines publicos.

Lo que se mercantiliza o privatiza no es, pues, el
alma o la esencia de la administracién, sino sus ins-
trumentos.

Hay que preservar, por tanto, esa alma y esa esen-
cia publicas, manteniendo la iniciativa empresarial
de la administracién asociada a la legitimacién cau-
sal que nace de su naturaleza heterénoma.

El Tribunal Constitucional (Sentencias 14/86 y
de 24 de Febrero de 1994) ha sentenciado grafica-
mente que “la capacidad juridico privada no es titu-
lo de competencia”. Es decir, la capacidad juridico
privada no amplia la libertad de la administracién.
Esta clara y elemental formulacién impide extender
al dmbito de lo pablico la doctrina de la capacidad
general y plena de las personas juridicas, introduci-
da en nuestro pais por la famosa sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de Noviembre de 1959, en
la que —como es sabido—, recogiendo literalmente la
teorfa realista de Ferrara, se afirmaba que el fin de
las personas juridicas “no constituye por si un limi-
te” de su capacidad, “en el sentido de que la perso-
na juridica sélo existe en el circulo cerrado de su fin,
fuera del cual el ente se desvanece como sombra,
debiendo concluirse que las personas juridicas son
reales y capaces aunque se extralimiten de su fin”.
El Tribunal

Supremo no se atrevi6 a seguirle hasta tan lejos.

Ferrara afiadfa, “o lo traicionen”.

Es imposible aceptar que, simplemente disfrazdn-
dose de sociedad mercantil, de persona juridica pri-
vada, la administracién puede hacer lo que no podria
hacer con la indumentaria del derecho ptblico.

Pero ya sefialo Garrigues que “la personalidad
juridica (de las sociedades mercantiles) es sélo un
expediente técnico de unificacién y no constituye
un ser al margen de la escala zoolégica”.

La Jurisprudencia por su parte, con el pronuncia-
miento emblemadtico —y, por otros motivos, polémi-
co— de la Sentencia del caso conocido como
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“Iniciatives” (de 20 de Octubre de 1989), ha
declarado que “mientras los particulares pueden
crear sus empresas con plena libertad de criterios,
sin mds condicién que la de que sus fines sean lici-
tos, todas las actuaciones de la administracién
publica deben responder al interés ptblico que en
cada caso y necesariamente ha de concurrir”. Esta
doctrina rechaza explicitamente “las actuaciones
empresariales publicas carentes de justificaciéon”
(es decir, carentes de legitimacién causal) y resume
su posicién afirmando que “la creacién de empre-
sas publicas para fines empresariales es legalmen-
te posible, pero estd sujeta a que la actividad
empresarial que se vaya a desarrollar con la empre-
sa publica sea una actividad de indudable interés
publico apreciable y apreciado en el momento de
su creaciéon”.

Lo expuesto obliga a una inmediata afirmacién:
el contenido del articulo 103 de la Constituciéon (“la
administracién sirve con objetividad los intereses
generales”) no es descriptivo. No significa que todo
lo que hace la administracién ha de considerarse,
por principio, hecho al servicio de los intereses
generales. La administracién —como ha dicho algtin
autor— no es el rey Midas de los intereses generales:
no convierte en interés general todo lo que toca,
todo lo que es objeto de su decisién.

El sentido del articulo 103 es, por el contrario,
claramente normativo, es decir, sefiala que la admi-
nistracion “debe” estar al servicio de los intereses
generales y que, por consiguiente, su actuacién
debe buscar en la norma habilitante cudl es ese inte-
rés general que legitima su actuacion.

Si la administracién pudiese definir por si misma
lo que es el interés general de forma libre e incon-
dicionada careceria de sentido el alcance normativo
del articulo 103 de la Constitucién, puesto que la
Administracién no estaria al servicio de los intere-
ses publicos sino que se convertirfa en definidora y
creadora de esos intereses. No estarfa a su servicio
sino que los impondria a la sociedad. Y cuando esto
ocurre, y por desgracia ha ocurrido mds de una vez
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en la historia, la situacién es de catdstrofe y de
emergencia social y politica.

El poder publico es siempre un poder funcional,
que existe en consideracién a unos fines ajenos a los
de su titular y que, por tanto, debe justificarse en su
ejercicio. Las decisiones de los érganos publicos,
recuerda M. Atienza, no se justifican simplemente
por razén de quienes las han dictado.

Todos los controles para mantener las cosas en ese
contexto seran siempre pocos.

Hace cuarenta y cinco afios, Garcia de Enterria,
en su emblemdtico trabajo sobre “La actividad
industrial y mercantil de los municipios”, ya adver-
tia que “es preciso asegurar el constante servicio a
estos fines sociales de la actividad industrial y mer-
cantil de los municipios, evitando que la propia
dialéctica empresarial, cuyas formas de gestion se
adoptan lleve, como es frecuente, a un abandono de
los mismos y a la desnaturalizacién de la actividad
municipal en pura actividad econémica, indiferen-
te, o incluso dafiosa, al interés de la comunidad
vecinal”. Lldmese desnaturalizacién o pérdida de
identidad, se trata de una realidad innegable.

Desde entonces esa tendencia no ha hecho mds
que crecer y, por supuesto, no sélo en el dmbito
local sino también en estatal y finalmente en el
autondémico.

Existe un consenso bastante amplio sobre la
imposibilidad de una actividad econémica puablica
meramente lucrativa. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemdn ha sefiala-
do que no existe en la Ley Fundamental “una com-
petencia implicita para la actividad (pablica) dirigi-
da al incremento patrimonial”. Ello ha permitido a
Bernhard Kempen afirmar que “toda actividad de
tipo econémico realizada fuera del giro o tréfico
propio del sujeto puablico de que se trate es lisa y
llanamente nula”.

Es bien conocida la directa conexién que existe
entre nuestra Constitucién y la Ley Fundamental de
Bonn. No parece existir tampoco en la Constitucién
espaflola una habilitacién para el incremento patri-
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monial abstracto. Desde luego, esa habilitacién no
se deriva del articulo 128 ni de una interpretacién
sistematica del mismo. Si, como ya hemos acepta-
do, las administraciones no disponen de una capaci-
dad juridico-privada general tampoco poseen liber-
tad para servirse del derecho privado como si se tra-
tara de un sujeto ordinario. He aqui, pues, un limi-
te de extraordinaria trascendencia para la iniciativa
econémica publica: la administracién no es un
empresario que justifique su existencia y actividad
precisamente en la obtencién de beneficios. Puede
obtenerlos, pero ha de ser en el ejercicio del giro o
trafico propio de su condicién de sujeto publico, es
decir, de servidor de los intereses generales.

No me puedo extender ahora en otras consecuen-
cias de la inexistencia de una habilitacién para el
incremento patrimonial publico en abstracto. Es
posible que de aceptar la vigencia de esa interpreta-
ci6n hubieran de reconsiderarse algunas actividades
lucrativas heredadas del pasado y que se han acep-
tado acriticamente. Sin duda porque las administra-
ciones publicas necesitan recursos para atender al
cumplimiento de sus fines y en lo dltimo en que
estin pensando es en cuestionarse la coherencia
constitucional de algunos ingresos, procedentes de
las antiguas regalias o de la confusién del patrimo-
nio publico con el patrimonio de la corona.

El segundo factor de confusién que he enunciado
es el de la caducidad formal del keynesianismo.
Algian autor ha entendido que el Real Decreto-Ley
de 16 de Junio de 1995, por el que se suprimié el
INI y el INH y se cre6 la Agencia Industrial del
Estado y la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales, implicé un “certificado de defuncién
-T.R.
Ferndndez— ha sefialado que “a partir de ahora sélo

de la empresa puablica”. Este autor
puede contemplarse —la empresa ptblica— como un
puro instrumento fiscal productor de rentas para las
arcas publicas, en ningin caso como un instrumen-
to de politica econémica o de politica social”.

Pero, ¢es cierto que ese Real Decreto-Ley permi-
te s6lo la actividad empresarial pablica lucrativa o,

lo que es lo mismo, que la obtencién de beneficios
no sélo no estd prohibida sino que deviene obliga-
toria para la iniciativa econémica publica?

T.R. Fernidndez llega a su radical conclusién a
partir de las exigencias del Tratado de la Unién
Europea que obligan a las empresas publicas (ges-
tionen servicios publicos o lleven a cabo actividades
industriales o comerciales) a actuar en el mercado
en absoluto pie de igualdad con las empresas priva-
das, es decir, con sujecién estricta a las normas
generales de la competencia y sin percibir ninguna
clase de ayudas ni beneficiarse de discriminaciones
o privilegios que puedan proporcionarles ventajas
potenciales o efectivas. Es decir, con sujecién a los
principios de paridad y de eficiencia.

Sin embargo, el hecho de tener que actuar las
empresas publicas en el mercado con sujecion a las
normas de competencia no tiene por qué excluir de
esas actividades cualquier finalidad pablica dtil que
no sea la de producir rentas para las arcas pablicas
o, hablando en plata, pura y simplemente, ganar
dinero.

La prohibicién de empresas publicas deficitarias
alimentadas con fondos puablicos para subsistir en el
mercado tiene por finalidad no sélo proteger la
transparencia de ese mercado y el esfuerzo de las
empresas que podrian verse privadas de sus benefi-
cios —pese a un planteamiento saneado y eficiente
de sus actividades— sino asegurar que la obtencién
de fines publicos bajo forma privada no se haga a
costa del mercado. Pero la rentabilidad no es el
objetivo o finalidad de las empresas publicas en el
nuevo marco sino la condicién o presupuesto. Es
cierto que las empresas publicas deberdn ser renta-
bles y eficientes pero esto no significa, no puede
significar, que la existencia misma de la empresa
publica obedezca a la finalidad de la rentabilidad
sino que forzosamente habrd de responder a una
finalidad publica especifica, vinculada de alguna
forma a la satisfaccion de intereses generales.

Si la actividad econémica empresarial de la
Administracién se convirtiese pura y simplemente
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en una actividad recaudatoria estarfamos ante un
giro de una magnitud no apuntada todavia. Y mads
si los ingresos procedentes de la actividad econémi-
ca amplian su base en la financiacién de la actividad
de la administracién. Estarfamos ante una grave
erosion de la finalidad redistributiva de las hacien-
das publicas y ante un claro desvanecimiento del
principio del sostenimiento solidario de las cargas
generales a través de los impuestos. Estarfamos via-
jando hacia una nueva galaxia histérico-politica,
hacia una “terra incognita” que, desde esta orilla de
la cultura constitucional, nos parece francamente
inhéspita.

Por otra parte, semejante planteamiento implica-
rfa una expansion ilimitada y abstracta de la activi-
dad publica bajo forma privada. El interés general
Gnico serfa “ganar dinero” y ello s6lo justificaria ya,
por tanto, la creacién de empresas puiblicas con el
Gnico objetivo de aprovechar en cada momento las
posibilidades de rentabilidad del mercado, por muy
sordido y alejado del interés social que pudiese ser
el sector de actividad que ofreciera esa rentabilidad.

Las cosas no son asi. Lo que se liquida no es la
intervenci6n publica en la economia sino una deter-
minada manera de esa intervencién. La primera
mitad del siglo XX habfa vivido alimentada por el
keynesiamisno, a la sombra del cual han gozado de

-

i --- \ ‘ “

El control externo y la identidad
de la Administracion

legitimidad social y politica los déficits presupues-
tarios, los endeudamientos publicos, las subvencio-
nes a déficits de explotacién de empresas publicas o
a sectores econémicos improductivos. El arraigo
profundo de estos criterios (cuya justificacién hist6-
rica no es el momento de analizar) se ha debido a la
conviccién imperante —mds o menos generalizada—
de que los beneficios sociales que se obtenfan con su
aplicacién compensaban las innegables disfunciones
econémicas y financieras.

El punto de inflexién de este planteamiento
sobreviene cuando se cuestiona la bondad del siste-
ma precisamente por su coste social. Llega un
momento en que las disfunciones econémicas
adquieren tal envergadura que los beneficios socia-
les que aparentemente propician son contrarresta-
dos por evidentes costos sociales generalizados
(inflacién, inestabilidad monetaria, desempleo,
etc.) que gravan las economias mds modestas.

El Real Decreto-Ley de 16 de Junio de 1995, de
creacion de determinadas entidades de derecho
publico, positiviza este giro. Frente a la idea ante-
rior, segin la cual la rentabilidad social de las inver-
siones publicas no se medfa por su rentabilidad eco-
némica sino por su capacidad de intervenir activa-
mente en sectores necesitados de conformacién y
cohesién social, ahora el RDL afirma solemnemente
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que “un sector publico rentable también lo es social-
mente” y que “la rentabilidad social de la empresa
publica exige adoptar cuantas medidas favorezcan el
aumento de su eficiencia y competitividad”.

Pero de la misma manera que en el sistema ante-
rior la finalidad del sector puablico no era perder
dinero, nada autoriza a afirmar que en el nuevo
marco de la eficiencia y de la competitividad de las
empresas publicas su Gnico objetivo es ganar dine-
ro. De lo que se trataba entonces y de lo que se trata
ahora es de atender intereses sociales. La diferencia
estriba en que ahora el legislador (traduciendo la
nueva cultura europea) exige que esa atencién se
realice mediante empresas saneadas que no echen
sobre las espaldas de la sociedad —especialmente de
sus sectores mds débiles— no ya sus déficits de
explotacion, sino la crisis del sistema, con un costo
social inasumible.

La denuncia de T.R. Ferndndez no es exacta pero
es util para activar mecanismos de alerta. La exigen-
cia de un sector publico econémicamente rentable,
la exigencia de unas sociedades mercantiles pablicas
rentables y saneadas, no supone una transmutacién
de la administracién publica en empresa privada
con animo de lucro, legitimada en su actuacién tni-
camente por el beneficio y la ganancia.

La tercera confusién que afecta a la identidad de

la administracién nace de la derogacién explicita
del principio de subsidiariedad. Hay que decir, sin
embargo, que la finalidad respetable —y que perso-
nalmente comparto— de oponerse a cualquier cons-
truccion teérica que pretenda resucitar total o par-
cialmente, directa o indirectamente, el principio de
subsidiariedad a partir del articulo 128, no exige
llegar a la desvinculacién de la iniciativa econémi-
ca pablica de los intereses generales.

Desde luego, es infundado el temor a que por la
via de la legitimacién causal se esté introduciendo
una neosubsidiariedad. Cuando se sostiene que el
empleo del dinero publico ha de responder a un
interés pablico no se pretenden acotar los sectores
materiales de la actividad econémica publica. Una

administracién moderna y socialmente activa no ha
de encontrar ningdn obstdculo ni ninguna barrera
entorpecedora que limite de forma improcedente
su actuacién en la exigencia de que esa actuacién
responda a la demanda del interés publico.
Precisamente el interés publico puede aconsejar o
demandar la iniciativa publica en un sector de la
economia en el que la iniciativa privada esta presen-
te y activa.

Lo grave del planteamiento de la exencién de
legitimacién causal es que pone en cuestiéon nada
menos que la naturaleza misma de la administra-
cién. El articulo 103 de la Constitucién dispone
que “la administracién sirve con objetividad los
intereses generales” y que “actia con sometimiento
pleno a la ley y al derecho”. El articulo 106 estable-
ce, por su parte, que los Tribunales controlan “la
legalidad de la actuacién administrativa”.

La legitimacién causal no es abstracta e intempo-
ral. Estd unida a la coyuntura histérica. La adminis-
tracion ha sido productora de materias primas (car-
bén, acero, aluminio, zinc, etc.), de productos
manufacturados (automéviles, camiones, buques,
ferrocarriles) y de servicios (transporte terrestre,
maritimo y aéreo, alquiler de vehiculos, paradores
de turismo, etc.) Todo ello con independencia de las
actividades de servicio publico propiamente dicho y
de la reserva monopolistica de determinados secto-
res de la economia (produccién y distribucién de
energfa eléctrica, de gas y de carburantes). Es evi-
dente que en un momento de escasez y de desarro-
llo econémico rudimentario, esas actividades econ6-
micas estaban claramente al servicio de intereses
generales. Hoy serfa mds dudoso que una adminis-
tracién pudiera encontrar una justificacién razona-
ble a la creacién, por ejemplo, de una sociedad mer-
cantil destinada a fabricar vehiculos de turismo. O
dedicada al negocio de alquiler de vehiculos, pese a
que histéricamente hubo una empresa publica
nacional dedicada a esta actividad.

Un ejemplo de la vida real puede ilustrar la preo-
cupacién que intento exponer. La discoteca Zeleste
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de Barcelona, considerada el “templo del rock”,
estaba a punto de cerrar por problemas puramente
empresariales, segin informaciones de prensa apa-
recidas en los primeros dias de agosto del afio 2000.
La movilizacién de los usuarios consigui6 llegar a la
opinién publica y lanzar mensajes del siguiente
calado: “Si se ayuda al Liceo o al Tibidabo ;por qué
no a Zeleste?”. Lo preocupante no es la pregunta
sino la respuesta. El concejal de Cultura del
Ayuntamiento de Barcelona manifest6 literalmen-
te que “el consistorio estudiaria crear una sociedad
nueva que no pierda dinero para refundar Zeleste”.
Mi preocupacién no nace de un apriorismo ético. El
negocio de discoteca no me merece mayor reproche
ni me suscita mds entusiasmo que la distribucién de
pizzas a domicilio o la fabricacién de patinetes.
Pero el hecho de que se trate de actividades destina-
das a satisfacer intereses realmente existentes en la
sociedad no permite, a mi juicio, incorporarlas a la
construccién de un concepto util de interés general.
El Tribunal Constitucional ha sentenciado literal-
mente que el hecho de que las actividades econ6mi-
cas sean juridicamente relevantes y reciban la pro-
teccién del ordenamiento juridico “no las convierte
automdticamente en intereses publicos o generales”
(STC 179/1994). Para que la administracién pueda
emprender una actividad econémica no basta, por
tanto, con que esa actividad sea licita y socialmente
relevante; es imprescindible que responda a la satis-
faccion de un interés general porque no todo lo lici-
to es de interés publico. Y el interés publico no es
una mera suma de intereses particulares licitos.

Mis conclusiones de lo expuesto serian las
siguientes:

a) El principio de subsidiariedad no constituye
un limite a la iniciativa econémica publica. La
intervencién en la economia mediante empresas
mercantiles no exige la previa demostracién de que
un sector de actividad estd desasistido por la empre-
sa privada. Al revés, muchas veces el resultado de la
libre iniciativa privada justifica la intervencién
publica. Piénsese, sin ir mds lejos, en el mercado de

El control externo y la identidad
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la vivienda. No hay deficit de viviendas. Hay un
problema de precios. La creacién de sociedades mer-
cantiles pablicas de promocién inmobiliaria reviste
un claro interés general. La actividad mercantil o
industrial de las sociedades publicas puede tener
por finalidad cualquier actividad material, esté o no
atendida y cubierta por la iniciativa privada, siem-
pre que aparezca conectada a un interés general.

b) El fin lucrativo no constituye un interés gene-
ral en s{ mismo. No pueden crearse empresas mer-
cantiles cuya dnica justificacién material sea la
obtencién de ingresos para la administracién, cuan-
do claramente esa actividad no tenga conexion
alguna con el interés general.

c) El respeto a esos limites estd sujeto a control
externo. Ha de controlarse si el objeto social que se
asigna a una sociedad mercantil es un objeto vincu-
lado a una actividad econémica de interés general,
aunque sea de forma indirecta o subordinada. Y ha
de controlarse si la actuacién de una sociedad mer-
cantil creada por la administracion rebasa su objeto
y finalidad de interés general y se adentra en otras
actividades carentes de esa cobertura.

¢Puede el control externo contener el desliza-
miento hacia esa desnaturalizaciéon o pérdida de
identidad de la administracién que significa no ya
la privatizacién de sus formas sino la libertad ilimi-
tada de sus fines?.

El Tribunal Constitucional y los tribunales de
la justicia ordinaria, como hemos visto, han aco-
tado desde distintos dngulos el dmbito de la acti-
vidad econémica de la administracién. A mi jui-
cio también pueden hacerlo el Tribunal de
Cuentas y los demds 6rganos de control externo
de la actividad econémico-financiera del sector
publico.

La funcién fiscalizadora —es innecesario que yo lo
recuerde en este momento— se refiere al someti-
miento de la actividad econémico-financiera del
sector publico a los principios de legalidad, eficien-
cia y economia en relacién con la ejecucién de los
programas de ingresos y gastos publicos.
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Esa funcién fiscalizadora comprende, entre otros

extremos, segin la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas (que yo entiendo aplicable a
todos los érganos de control externo que han asumi-
do como supletoria la legislacién estatal sobre la
materia) el examen de los expedientes referentes a
los contratos celebrados por las administraciones y
demds entidades del sector publico y el examen de
la situacién y variaciones de su patrimonio. Son dos
cauces idéneos para rastrear si las variaciones patri-
moniales y la actividad contractual responden al
interés general o son actividades ajenas a ese interés.
Para detectar si las inversiones precisas para crear
sociedades o para adquirir acciones de sociedades ya
existentes constituyen alteraciones patrimoniales
razonables desde la perspectiva del mandato consti-
tucional de sujecién de la actividad administrativa
al interés general. No olvidemos que este es un
requisito de legalidad inexcusable.

La nueva Ley General Presupuestaria establece
que “los sujetos que integran el sector publico esta-

tal adecuardn su gestién econémico-financiera al
cumplimiento de la eficacia en la consecucién de los
objetivos fijados y de la eficiencia en la asignacién y
utilizacién de los recursos publicos, en un marco de
objetividad y transparencia en su actividad admi-
nistrativa” y aflade que “la programacién y ejecu-
ci6n de la actividad econémico financiera del sector
publico estatal tendrd como finalidad el desarrollo
de objetivos y el control de la gestién de resultados,
contribuyendo a la continua mejora de los procedi-
mientos, servicios y prestaciones publicas”. El
mismo precepto (articulo 69) exige un “uso eficien-
te de los recursos publicos”.

La normativa reguladora del control externo de la
gestién econémico-financiera de las administracio-
nes pablicas encarga a los 6rganos competentes para
llevar a cabo ese control que examinen la actividad
del sector publico de la economia a la luz de los
principios de legalidad, eficiencia y economia en
relacién con los programas de ingresos y gastos
publicos (Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas).

La ley que regula la Sindicatura de Cuentas de las
Islas Baleares contempla un control que tenga en
cuenta no sélo los principios antes expuestos sino,
ademds, “la racionalidad del gasto”.

Muy recientemente hemos sabido que el Tribunal
de Cuentas ha utilizado el filtro no ya de la raciona-
lidad sino de la razonabilidad. Ha considerado que
la decisién de condonar un préstamo del ICO a
ERCROS era una decisién razonable. El adjetivo ha
levantado algiin revuelo pero a mi me parece que el
filero de la razonabilidad es imprescindible. Las
decisiones son razonables o no lo son y si no lo son
no pueden pasar un examen de control externo.

Existe, a mi juicio, por tanto, un marco suficien-
te para que los 6rganos de control externo de todos
los niveles se impliquen en la vigilancia de la iden-
tidad de las administraciones piblicas como organi-
zaciones con fines definidos y con capacidad limita-
da al servicio de los intereses publicos y para que
contribuyan a evitar su desnaturalizacion.
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