El marco legal de la Banca Publica

¢, Qué dice la Constitucién espariola y los Tratagos dnién Europea sobre la Empresa Publica?
Es importante saber esto, pues toda medida a evampliar el peso del Sector Publico —incluida
la creacion de un Banco Publico- debe tener entaues aspectos juridicos de la cuestion.

Con este fin vamos a estudiar, en primer lugacpatenido de nuestra Constitucién y luego, el de
los Tratados de la Union Europea. Pero antes anadis qué se entiende por Empresa Publica.

1. ¢, Qué es una Empresa Publica?

Una empresa es una institucion social cuya tareaces es la de producir bienes y servicios para
terceros. Sin embargo en nuestro ordenamientoigarichterno no hay una definicion legal,
propiamente dicha, sobre cuando una empresa eardéieter publico. EI Derecho comunitario, en
cambio, si se ha planteado la tarea de definireguéna empresa publica, y lo ha hecho por medio
de la Directiva 80/723/CEE, de 25 de junio de 1980.

En dicha disposicion, la Comision comienza defide@emué entiende por empresa publica. Se
tratard de Cualquier empresa en la que los poderes publicoeden ejercer, directa o
indirectamente, una influencia dominante en razéradpropiedad, de la participacion financiera
o de las normas que la rigén.

Sigue el precepto presumiendo la existencia dei@nftia dominante siempre que los poderes
publicos: a) posean la mayoria del capital suscbjoque dispongan de la mayoria de los votos
inherentes a las participaciones emitidas, o cilaualesignar a mas de la mitad de los miembros
del 6rgano de administracién, de direccién o déarigia’

La Empresa Publica es una forma de participadidecta del Estado en la economia. Se habla de
intervencion directa para diferenciarla de otramfs de intervencion ‘indirectas’ como es el caso,
por ejemplo, de la dispensacion de ayudas y deesginnes dirigida a impulsar determinadas
actividades o producciones econdémicas o, inclusoladpropia actividad impositiva que busca

disuadir algunas actividades o producciones. Y t@mbcomo no, de la actividad normativa

reguladora de la economia, que es asimismo unaafamdirecta de intervencion en el sistema
productivo®

2. La Empresa Publica en la Constitucion espafiola

Las grandes opciones ideoldgicas con respectgalde empresa que puede funcionar en una
economia, y que, a su vez, pueden figurar en da tanstitucional, son las siguientes:

A. Reservar toda la actuacion de gestion econoatiSactor Privado.
B. Por el contrario, reservar totalmente dichaaaitin al Sector Publico.
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C. Enun tercer grupo podrian englobarse toda®tasilas que compatibilizan ambos sectores
y que han venido en denominarse de ‘economia migste grupo admitiria diversas
variantes: dar a cada sector un campo propio yragpareservar campos de la economia
especificos al Sector Publico o al privado dejande coexistieran en los demas; dar
primacia al sector publico o privado dejando ab etm una posicién subsidiaria.

Pues bien, el modelo recogido en nuestra Conglitius® decanta por el tercero, es decir, por el de
‘economia mixta’; pero ¢ por cual de los subgrupdsraormente expuestos?

Para responder a esta Ultima pregunta debemosraleudos articulos 38 y 128 de dicha
Constitucion, donde se hace mencién a estas cnestio

El articulo 38 reza asi:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marcdadeconomia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercjcla defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia gengraen su caso, de la
planificacion.” *

Este articulo, al estar incluido en el capitulouselp ‘Derechos y libertades’ del titulo | ‘De los
derechos y deberes fundamentales’ implica una egeoteccion a la libertada de empresa, que se
considera un derecho fundamerital.

Sin embargo, queda también claro que la gestioestigs empresas privadas debera éslar
acuerdo con las exigencias de la economia genermahysu caso, de la planificacidrEs decir, la
libertad de empresa no es un derecho absoluto.

Entonces surge al punto la siguiente cuestion: glqsé de planificacion puede someter a su tutela
a las empresas privadas? Creemos que no puedetraegue la denominada ‘planificacion
indicativa’, a la que se le reserva el papel demidar una prevision sobre la evolucion futura de la
economia y, junto a esta prevision, proponer unedidas correctivas de politica econdémica. Las
disposiciones de dicho plan tienen caracter vimtalaolo para el Sector Publico (‘planificacion
imperativa’), siendo meramente indicativas paré&ettor Privado, al que se le proponen unas
sugerencias sobre los fines que se consideran adiecly sobre el que actua a través de los
mecanismos de mercado. Por esto, los medios decpaatondmica suelen ser indirectos, basados
en la utilizaciéon de un sistema de estimular orgaEso en intervenciones globales del Gobierno
sobre la oferta o la demanda de algunos mercadase(frate de mercado de bienes, de dinero o de
valores) en particular o del conjunto de la ecodmi

Por su parte el articulo 128, parrafo 2 dice loigigte:

“Se reconoce la iniciativa publica en la activid@dondmica. Mediante ley se podra
reservar al sector publico recursos o serviciosnesaes, especialmente en caso de
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monopolio, y asimismo acordar la intervencién depersas cuando asi lo exigiere el
interés general.”

Este parrafo reconoce tres cuestiones importahjes: derecho que tiene el Estado a nacionalizar
una empresa privad&tando asi lo exigiere el interés genera?) que la actividad de la Empresa
Pulblica no es subsidiaria de la que pueda redizampresa privada, es decir que se permite la
‘iniciativa’ del Estado en materia econdmica sircasidad de que exista insuficiencia de la
iniciativa privada; y 3) que estas Empresas Publigadran ejercer en exclusiva su actividad
econémica —mediante la aprobacién de una Leyasioipetencia de empresa privatlas.

En base a estas consideraciones el especialistadéd8erra emite la siguiente valoracion:

“...nuestra Constituciébn acoge una férmula mixtaequodemos denominar ‘plena’,

puesto que, en general, permite la concurrencidodesectores publico y privado en
todos los campos de la actividad econdmica, si li@nla posibilidad de reservar

algunos campos concretos con caracter exclusiv® rggursos o servicios esenciales)
al sector publico.”

Otra cuestion fundamental es la siguiente: ¢ mdgea dimite la Constitucion a la gestién publica
de la actividad econémica? El dictamen de un presinservador, Gaspar Arifio, es que entre los
articulos 38 y 128 de la Constitucion espafiolatexisa evidente contradiccion, sin que se ponga
limite a la expansion del Sector Publico; y cofirede preservar la libertada de empresa recogida
en el primer articulo, aconseja la promulgaciomnigLey General d®rdenacion Econémicacon

el rango de organica por regular un derecho fundtahiedonde se defina el marco juridico
completo de la economia de mercado y las basesteleaencion del Estado en la economia, toda
vez que éste puede desplazar a la empresa pfieadazona los superiores medios y las ventajas
financieras de que goza la Administracion’”

Segun Tomas-Ramén Fernadez no existiria tal cantiad entre ambos articulos:

“El articulo 128 y su reconocimiento de la iniciai publica en la actividad
econdmica es la afirmacion de uno de estos instntwsea disposicion de los poderes
publicos para que realicen esa correccidn prograside una realidad preexistente
que... se acepta, pero que se reconoce insatisfactd”

Por nuestra parte sin tener competencias en el caitap derecho si vemos, en cambio, una
contradiccion entre el articulo 38 y el parrafoel encionado articulo 128, donde se dice:

“Toda la riqueza del pais en sus distintas formaseq cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general*

" <http://es.wikisource.org/wiki/Constitucién_espkfiale_1978: 09>

8 Eduardo Serra Rexach:op. cit, pp. 106-8.

° Eduardo Serra Rexach:op. cit, p. 108.

19 Gaspar Arifio Ortiz: “La iniciativa publica en la Constitucién. Delimiién del Sector Publico y
control de su expansion”, eRA.VV.: La Empresa Publica espafiola: estudiddadrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 1980, pp. 189-194.

1 Toméas-Ramén Fernadez“Reflexiones sobre la Empresa Publica espafiolaA&NVV.: La Empresa
Puablica espafiola: estudipMadrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1980 6.

12 <http://es.wikisource.org/wiki/Constitucién_esphfiale_1978: 09>



En efecto, consideramos muy contradictoria la féacidn de este precepto con el reconocimiento
de la libre empresa como un derecho fundamentatukeuier modo, pareqeima facieque en la
Constitucion espafiola no hay limite alguno prevésta expansion del Sector Publico.

Finalmente, ¢qué objetivos propone la Constituegparfiola a la planificacion econémica, tanto a
la de caracter indicativo sobre la empresa privaoao, también, a la de caracter imperativo sobre
el Sector Publico?

Estos vienen recogidos en el articulo 131, partatpie dice asi:

“El Estado, mediante ley, podra planificar la adtlad econdémica general para
atender a las necesidades colectivas, equilibrarmonizar el desarrollo regional y
sectorial y estimular el crecimiento de la rentadg la riqueza y su mas justa
distribucion.” 2

Y el parrafo 2 continda:

“El Gobierno elaborara los proyectos de planificani, de acuerdo con las previsiones
que le sean suministradas por las Comunidades Autés y el asesoramiento y
colaboraciéon de los sindicatos y otras organizae®mprofesionales, empresariales y
econdémicas. A tal fin se constituira un Consejoyacaomposicion y funciones se
desarrollaran por ley.”*

Vemos, en definitiva, que a la Empresa Publica smhfiere en nuestra Constitucion la posibilidad
de desempeniar uno papel extraordinario en la idadmica de nuestro pais.

3. La Empresa Publica en los Tratados de la UnionuEopea

A través de sucesivos Tratados y acuerdos legatesnacionales la Unién Europea se ha ido
dotando de lo que algunos juristas denominan, aumgn cierta cautela, de una ‘constitucion
econémica europed®.Por tanto resulta pertinente preguntarse: ¢ comajata Empresa Publica en
este marco legal?

El desarrollo de la legislacion europea en estategnha articulado sobre cuatro principios basicos,
gue primero expondremos y luego valoraremos.

1. Principio de libre competenciha politica de competencia reviste una importasangular en
la Union Europea no sélo como mecanismo que penmé@rar la asignacion de recursos y
favorecer el progreso (econdmico o tecnolégica@ mhovacion, sino también en la medida en
que es una condicion previa para el éxito de qiodisicas previstas. De modo que la creacion
de un sistema que impida el falseamiento de la etanpia en la Unién Europea es, desde sus
origenes, una de las piedras angulares sobredageseansa la construccién de la Urifon.

2. Principio de neutralidadPor lo que se refiere a la propiedad de las empresdlica o privada,
la legislacion comunitaria se muestra neutyaho prejuzga en modo alguno el régimen de
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propiedad de los Estados miembro&rt. 222 del Tratado de Roma). Esto significa gee
acepta un sector empresarial mixto en el que cenvempresas de propiedad publica y de
propiedad privada’

Principio de paridad de tratbas Empresas Publicas, como las privadas, dedsgetar las
reglas de competencia comunitarias. Aunque seacgiet si las Empresas Publicas se encargan
de la gestion de ‘servicios de interés economicegd, se les dispense de seguir estas reglas
cuando la aplicacién de las mismas impida el cumiphto de los objetivos de estas empresas;
eso si, con la limitacion de que el desarrolloateihtercambios comunitarios no sea afectado
en una medida contraria al interés comunitario.afeecia en esto Ultimo, por tanto, una
jerarquia superior de la normativa comunitariatEenlos intereses generales nacionales. De ahi
que, donde haya una politica coman (carbon, aagdgcultura, materiales nucleares, ...)
prevalece la supremacia del interés general coarimitPor el contrario, donde sdélo hay
cooperacion y concertacién, los Estados disponeradéacultad de dirigir sus politicas
nacionales. En estos casos, el Consejo y la Comigigoueden mas que armonizar en el respeto
a la politica comin de competencia que se imporiedss los casds.

Principio de incompatibilidad de ayudas estatdi® el desarrollo de la libre competencia, los
articulos 92 y 94 del Tratado de Roma regulan Jaslas estatales a las empresas publicas,
partiendo de un principio general de incompatibidid de acuerdo con el cudson
incompatibles con el Mercado Comun, en la medidgusnafecten a los intercambios entre los
Estados miembros, las ayudas concedidas por laBsto con cargo a los recursos estatales,
cualesquiera que sea la forma que revistan, sienque falseen o puedan falsear la
competencia, favoreciendo ciertas empresas o padnes’'® El Tratado de Roma también
establece, tras la regulacion sustantiva de ladasyestatales, unas reglas para controlar su
cumplimiento por parte de los Estados miembrosadsss en la transparencia de la gestion de
estas empresas y el deber de informar de las amdase les conceden. Y por ultimo, se
aceptan algunas ayudas con caracter excepcionehsos tales como desastres naturales o
graves perturbaciones de la economia, y para atrdée regional o sectoriaf.

Un punto esencial en estas disposiciones normatigasa diferenciacion, por un lado, entre
empresas publicas concurrenciales y, por otro, esagr publicas que realizan la gestion de
servicios de interés econémico general.

En lo que se refiere a las primeras, esto es lasuceenciales, leemos lo siguiente en un articulo
aparecido en prensa:

“La supervivencia en el mercado de estas empresagsiiere que no se limite su
capacidad de gestion, ni se le marquen otros algstipoliticos como por ejemplo:
empleo, ambito geografico de actuacion, tipos dedpctos, precio de venta o
condiciones de venta, etcétera, ya que limitariamentabilidad y pondrian en peligro
su continuidad en el mercado. Por otra parte, esteslidas actuaran como revulsivo
para las citadas empresas al saber que carecersegliro existente actualmente, de
manera que tendran que ser mas rigurosas en elraode sus costes y en la
realizacion de proyectos de inversién que poseanrentabilidad superior al riesgo
que tengan asociado. Frente a las consideracioxgsiestas con anterioridad surge
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una pregunta inevitable: ¢existe alguna razon perclal se considere que estas
empresas deban estar en el sector publicd?”

En lo que respecta a los servicios de interés gkresr esta una nocion propia de la Union Europea
gue no posee una definicion ‘oficial’ acabada y faesido aplicada de modo progresivo en la
practica comunitaria. En una reciente Comunicadénla Comision del afio 2007 sobre estos
servicios aparece la siguiente definicidlus servicios de interés general pueden ser ddtei
como los servicios, tanto econdmicos como no ecmo8mque las autoridades publicas
clasifiquen como de interés general y sometan aldigaciones especificas de servicio publico.”
Son los Estados miembros quienes tienen la compatgeneral para definir los servicios de
interés general, aunque la Comision tiene la padesie poner en duda la pertinencia de una
actividad de servicios de interés general por patan Estado (como se produjo, efectivamente, en
el afio 2007 cuando la Comision se opuso a quedse® Bajos calificaran de servicios de interés
general de su sistema de vivienda soéfal).

Sobre esta Ultima cuestion cabe hacer tres neassd#rservaciones. La primera, que desde el punto
de vista econdmico es un error reduccionista hablaamente de ‘servicios de interés general’,
cuando las empresa pueden ofrecer tanto bienes servigios. La segunda, que podemos predecir
qgue en futuro se produciran batallas ideologicaamizadas sobre la delimitacion de qué bienes y
servicios son de interés general. Y la tercera,ochemos visto, que en este asunto prevalece el
interés econdmico comunitario sobre los nacionales

En definitiva, como bien ha advertido Begofia Rilizdue subyace detras de estos planteamientos
no es mas que el inevitable y recurrente probleraacdiales son los limites adecuados de la
actividad publica dentro de una economia mixtd Es decir, que parece que el marco legal de la
Union Europea ha satisfecho los deseos de aquelaspiraban a delimitar el campo de actuacion
de la empresa publica, ya que dentro de la Cooglitlespariola no se podian realizar.

Vemos pues que los Tratados que han ido levantalnedificio de la Unién Europea no altera las
formas de propiedad existentes en los Estados mimmbe él no se deduce la necesidad de
privatizar la empresa publica. Lo que los Trataooponen es el sometimiento de la empresa
publica a las mismas reglas y comportamientos @seempresas privadas. Ahora bien, esta
equiparacion, si bien no elimina la titularidad més del derecho de propiedad, si que afecta a la
forma de ejercicio de este derecho. Solo si sa ttatuna empresa que asume servicios de interés
general, calificacion que habra que ver caso pso,gauede pretenderse su exclusion de las reglas
generales de la competencia. Y en los casos edigl@ exclusion no es posible la pervivencia de
las empresas publicas es sometida a unos condiciens que desmienten la neutralidad de los
Tratados, y en beneficio de las tendencias priadti;as definitivamente impuestas a partir de los
afios ochenta en todas las economias occideftales.

Begofa Ruiz también realiza una valoracién muy game de la cuestion en un texto que creemos
interesante reprodudin toto:

“A modo de conclusion cabria sefalar que: 1) la stoaccion de la nueva Europa
implica la primacia del interés comunitario genesalbre los intereses nacionales (de
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los distintos Estados miembros); 2) parece habeoggado por una postura
unidireccional que identifica la consecucién deUaién Econdmica y Monetaria con
la de un capitalismo de grandes unidades con ungulaeion puramente
concurrencial; 3) a la luz de esta perspectivaghapresa publica se encuentra con una
normativa comunitaria en expansion que, admitiefmleeconomia mixta, opta por
someterlas al derecho comdn de la competencia yvargs controles. Asi, debe
adoptar siempre, en su calidad de empresa, unadgesbnforme a las exigencias
comunitarias del mercado interior... La politicaiail [de la Unidn]parece apuntar
hacia un comportamiento idéntico entre empresadigagy privadas, tanto en lo que
se refiere a objetivos como a restricciones econamiy financieras. Este
planteamiento supone asumir que no conviene intioda politica en actividades
comerciales o mercantiles. Ello justificaria losadticos y crecientes controles que
establece la normativa comunitaria sobre la empresidlica. Si esta politica se
impone habria que preguntarse qué justifica la texisia de las empresas publicas
dentro de la nueva Europa, puesto que esta coeieparece querer olvidar
precisamente su dimension publica (el aspecto mmescial’). Mientras la empresa
publica se ha caracterizado por su posibilidad der sitilizada en beneficio de
finalidades colectivas, es precisamente este car&tque se tiende a considerar como
un obstaculo para la puesta en practica del Merchihico.” *°

Una ultima observacion. En consonancia con lo dgsaimos expuesto Javier Tajadura nos ha

advertido que los fines que la Unién Europea as@f@empresa publica no son coincidentes con

los propios de la Constitucién; y que a pesar deakcendencia de esta situacidon —y que nosotros
no dudamos en calificar de ‘vaciamiento constitnalde no se ha producido el necesario debate

intelectual al margen de argumentos puramente malistas’’
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