CONSTITUCIONALIZAR
LO VERDADERAMENTE PUBLICO (*)

IGNACIO TORRES MURO

Hubo un tiempo en que los constitucionalistas comentibamos frecuente-
mente, y entre bromas y veras, 1a tendencia de los cultivadores nacionales del
Derecho administrativo a entrar en temas que pudiera parecer que nos estaban
reservados. No es preciso ni siquiera decir que esas incursiones dieron lugar en
muchos casos a paginas importantisimas para el anélisis de nuestra Constitu-
cién, paginas que echaron abajo definitivamente cualquier prurito académico
que pretendiera defender la incomunicabilidad de las dos asignaturas.

Caidas las barreras no puede extrafiar que las nuevas generaciones de espe-
cialistas en Derecho publico circulen con soltura en todos los terrenos y que
haya por ello personas profesionalmente dedicadas al Derecho constitucional,
como es ¢l caso de Antonio Troncoso, que escriban un libro como el que nos
ocupa, en el que en muchos casos se entra en didlogo con la mejor doctrina ad-
ministrativista y se someten a examen leyes tan sectoriales, en principio, como
la de Contratos de las Administraciones Piblicas, la de Entidades Estatales
Auténomas, la de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién Gene-
ral del Estado o de 1a de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comiin.

No debe deducirse de ello que el autor haya abordado un tema no constitu-
cional. Todo lo contrario. La obra plantea uno de los problemas centrales del
Estado de nuestro tiempo: el de la definicién de los limites de lo piblico, de
aquél sector de la actividad social caracterizado por el sometimiento a unas re-
glas que aseguran que funcione de acuerdo con los deseos de la mayoria de los

(*) Un comentario a ANTONIO TRONCOSO REIGADA: Privatizacién, empresa piblicay Cons-
titucion, Marcial Pons, Madrid, 1997, 503 pégs.
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ciudadanos y respetando unos principios recogidos en el texto fundamental.
Pero Troncoso lo hace de una manera sugerente, yendo més alla de los plante-
amientos generalistas y abordando en muchos casos los problemas de penetra-
cién de dichos principios en todo el tejido de la sociedad.

El libro invita, como dice Lopez Guerra en el prélogo, a «repensar el Esta-
do del bienestar» (pag. 9) y no cabe duda de que este es un problema constitu-
cional de primer orden, un problema sobre el que tenemos mucho que decir los
que nos dedicamos a este sector del ordenamiento. Su principal objetivo es
«analizar... 1a huida de la Administracién al Derecho privado, la iniciativa pi-
blica en la actividad econdmica y la privatizacién de empresas publicas»
(pag. 19), todo ello teniendo siempre presente la vigencia de nuestra norma su-
prema y preguntdndose continuamente a qué obligan los principios recogidos
en ésta. Se trata, por tanto, de un trabajo de un constitucionalista que sabe ir
mas alla de las construcciones generales y se adentra en el terreno del dia a dia
de los problemas que plantea aquélla. Hacerlo sin pararse ante barreras con-
vencionales y con especial agudeza en el anilisis es el principal mérito de la
obra y lo que la convierte en una aportacién interesante a los actuales debates
sobre co6mo debe participar el Estado en la vida econ6émica, cuales son los prin-
cipios que deben regir tales actividades y hasta qué punto puede permitirse al
mismo que se eludan los controles tipicos de lo piiblico.

El texto, tras un capitulo introductorio en el que se aclaran algunos concep-
tos generales como el de Derecho privado, empresa publica (2) y privatizacion
se articula en los siguientes apartados: I} Un juicio de oportunidad sobre la hui-
da de la Administracién al derecho privado y sobre las privatizaciones; II) un
juicio de constitucionalidad sobre la huida de la Administracién al Derecho
privado; IIT) un juicio de constitucionalidad sobre las privatizaciones; IV) el
fortalecimiento de los instrumentos de control como medio para garantizar la
vinculacién de las empresas piblicas a los principios constitucionales y a los
derechos fundamentales; y V) el control sobre la privatizacion. Nuestro co-
mentario se adaptara a ese esquema.

I
En el primer tema que se aborda el autor es muy claro: receloso con la hui-

da al Derecho privado de 1a Administracion, por un lado, y francamente favo-

(2) Esde destacar la amplitud del concepto de empresa piblica que se maneja. Segtin lo que
se dice en la pag. 42 incluye «también a aquellas sociedades mercantiles en las que los poderes
publicos, a pesar de no contar con la mayoria del capital social, ejerzan una influencia dominante
y sean capaces de dirigirlas directa o indirectamente».
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rable a las privatizaciones por otro. Sobre el primer asunto dice, por ejemplo,
que «al abandonar el Derecho administrativo y huir hacia el Derecho privado
se predica eficacia pero lo que se logra de hecho es una vulneracién de los de-
rechos fundamentales —especialmente del derecho a la igualdad— y la des-
proteccion de los intereses piiblicos» (pag. 56) y sostiene que «es més conve-
niente, antes de acudir a otros ordenamientos cuya eficacia esta por demostrar,
reformar el Derecho administrativo, haciéndolo mds operativo y flexible, para
extraer de él todas sus virtualidades y adaptarlo asi a las necesidades de la vida
social» (pag. 74). Una postura, por tanto, critica con la realidad cada vez mis
comiin en nuestros dias de que entidades piblicas se sustraigan, con la excusa
de alcanzar una mayor eficacia, a las reglas clasicas aplicables a este sector del
ordenamiento. No cabe sino suscribir la misma. Cuando hablamos de entes que
se financian con el dinero de todos el que se eludan los controles tipicos no
puede sino redundar en beneficio de camarillas que no responden como debie-
ran por el uso del mismo. En estos temas conviene ser muy estrictos porque se
trata de la defensa de lo que es patrimonio de la comunidad.

Respecto al segundo es rotundo en la defensa de las privatizaciones desde
diversas perpectivas ya que en su opinién «la reduccién del sector piiblico...
afianza el Estado de Derecho porque fortalece la funcién de la ley, y con ella,
la vigencia de los derechos fundamentales y del principio democratico»
(pag. 95), ademads «facilita el control politico y la capacidad directiva del Par-
lamento, que son garantias del Estado democratico» (pag. 96), y, por otra par-
te, para Troncoso, «defender una politica de privatizaciones no equivale a su-
primir el Estado social y volver al Estado liberal, al Estado «gendarme»... La
privatizacién no cercena el Estado social, ya que no elimina las conquistas so-
ciales. Lo tinico que suprime es el protagonismo excesivo de los poderes piibli-
cos en la satisfaccion de estos derechos sociales» (pag. 98); se trata, en suma,
de «mantener el mismo nivel de derechos sociales, pero abandonando la ges-
tioén directa que realiza el Estado» (pag. 99). En este punto el autor se mueve en
el terreno de las preferencias politicas y por ello su postura resulta tan respeta-
ble como otra que defendiera una fuerte participacion del sector pablico en la
actividad econémica. Es interesante, sin embargo, que la explicite para que se-
pamos a que atenernos en el resto de los anilisis que aborda en el libro.

II
En cuanto al juicio de constitucionalidad sobre la huida de la Administra-
cién al Derecho privado Troncoso se muestra, como no podia ser menos, mas

flexible, reconociendo la legitimidad constitucional de la misma, siempre que
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no se transgredan tanto la garantia institucional de la Administracién Pablica
como la reserva exclusiva de ésta, es decir las «actividades de direccion politi-
ca, de policia y fomento, que deben ser ejercidas por la Administracién some-
tida al Derecho ptiblico» (pag. 139).

Pero donde resulta més original es en su concepcién del sometimiento al
texto de la norma suprema de las actividades de todos los entes publicos. Asi
dice que «las empresas piblicas y toda la Administracién, cuando actiia en ré-
gimen de Derecho privado, continiian estando vinculadas de manera fuerte a la
Constitucién y, por tanto, no se encuentran en la misma situacién constitucio-
nal que un particular, sino en una posicién mas agravada, propia de los poderes
publicos» (pig. 182) y defiende «la vinculacién a los derechos fundamentales
de toda la actuacién de los poderes piiblicos en régimen juridico-privado; es
decir... no sélo el sometimiento a los principios constitucionales de las empre-
sas publicas cuando prestan un servicio pablico..., sino también la vinculacién
a los derechos fundamentales de la actividad instrumental y empresarial de la
Administracién» (pag. 199). Para él «el Estado Estado se queda, como quiera
que comparezca. La vigencia de la Constitucion de manera fuerte para los po-
deres piblicos no depende ni de su forma ni de su régimen juridico, ni de su
poder social...» (pag. 209) y «la sujecion fuerte de la Administracion a la Cons-
titucién es una regla general, que no puede desaparecer y que se entendera
siempre vigente cualquiera que sea el «ropaje» legal bajo el cual 1a Adminis-
tracion se encubra, y cualquiera que sea la actividad que ésta realice, sin que el
tipo de actividad tenga la virtualidad de limitar la vinculacién de la Adminis-
tracion a la Constitucion» (pag. 227).

Con el fin de asegurar estos objetivos nos recuerda Troncoso que «el para-
metro que rige la actuacién de las empresas piiblicas no es el Derecho privado
general, sino el Derecho privado constitucionalizado. Este es un Derecho pri-
vado reforzado y ampliado con los principios constitucionales y los derechos
fundamentales, que representan una modificacion y, en algunos casos, una sus-
titucién del Derecho privado general» (pag. 261).

Son estas reflexiones las que concentran quiza las aportaciones maés intere-
santes de todo el libro. El autor acierta de lleno al poner limites claros a la idea
de que basta con pasarse al Derecho privado para que entes que en realidad son
ptblicos eludan la especial vinculacién al texto constitucional que es preciso
predicar de los mismos. Es necesario ser muy claros en el rechazo a la utiliza-
cién de disfraces para acabar con los controles y poder as{ actuar con una ma-
yor libertad que es contraria a la esencia de ese sector que funciona con fondos
que proceden de los impuestos de todos los ciudadanos. Troncoso nos muestra
claramente como la legitima utilizacién de mecanismos algo mas flexibles no
supone que se desfigure totalmente lo que es el nicleo de toda la actividad de
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los poderes publicos: su sometimiento a las normas constitucionales. El hallaz-
go del Derecho privado constitucionalizado le permite volver a llevar al redil a
quienes pretendian campar por sus respetos jugando a la vez a tener el apoyo
del Estado y a no sentirse vinculados por aquéllas. Las consecuencias de tal
postura son importantisimas y obligan a revisar muchas de las convenciones
hasta ahora dadas por buenas. Es en este sentido en el que puede decirse que el
libro resulta provocador y que abre nuevas vias para el anélisis de un problema
tan en boga en estos momentos.

111

El juicio sobre la constitucionalidad de las privatizaciones es el objeto del
siguiente apartado. En él el autor resalta que «no son susceptibles de privatiza-
cion las Administraciones que desarrollan una actividad politica y una activi-
dad ejecutiva de policia y de fomento, y que pueden ser calificadas como Ad-
ministraciones de soberania o de intervencién» (pag. 276). Ademais, segin el,
«existen preceptos constitucionales que obligan al legislador a mantener la
continuidad de algunas Administraciones prestacionales, preservandolas de
una completa privatizacion sustancial» (pag. 277).

Entre las mismas incluye los medios de comunicacién social del Estado en
virtud del articulo 20.3 CE, olvidando el clarisimo pronunciamiento de nuestro
Tribunal Constitucional en su Sentencia 86/1982 en el sentido de que «los de-
rechos que consagra el articulo 20 no son de prestacion, sino que se traducen
en las libertades que en el mismo se reconocen a los ciudadanos, para cuya
efectividad no se requiere constitucionalmente, ni estd tampoco prohibido, que
existan medios de prensa dependientes del Estado o de cualquier ente piiblico,
al ser éste un tema en el que caben, dentro de la Constitucién, diversas opcio-
nes politicas» (FJ. 3). Es por ello discutible que no sea privatizable por impera-
tivo constitucional el ente piblico RTVE como parece sostener Troncoso. Otra
cosa son las Administraciones sanitaria y educativa en donde si parece haber
razones serias para mantener un ndcleo pablico.

El anélisis del autor, que reduzco a sus rasgos principales por la necesaria
brevedad de este comentario, se ocupa también en este apartado de temas tan-
genciales como la garantia institucional de la autonomia municipal como posi-
ble obstaculo a la privatizacién (pags. 285 vy sigs.), los principios de Estado de
Derecho, Estado democrético y Estado social como limites a la privatizacion
(pags. 291 y sigs.) y los derechos de los funcionarios y de los trabajadores de
las empresas piblicas privatizadas (pags. 304 y sigs.).
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v

En el bloque que viene a continuacién trata la obra del fortalecimiento de
los instrumentos de control como medio para garantizar la vinculacién de las
empresas publicas a los principios constitucionales y a los derechos fundamen-
tales. Se afirma alli, en primer lugar, que «la legitimidad constitucional del re-
curso de la Administracién al Derecho privado, vista la incapacidad de este or-
denamiento para transponer la posicién constitucional de 1a Administracion,
depende, por tanto, de que funcionen los instrumentos de control que garanti-
zan la vigencia para las empresas piiblicas del Derecho privado constituciona-
lizado» (pag. 318). Dos son los tipos de controles en presencia: por un lado el
politico al que corresponde «evitar que la huida al Derecho privado de la Ad-
ministracion publica suponga una huida del principio democratico» (pag. 327);
por otro el jurisdiccional que «evita que la huida al Derecho privado suponga
una huida de los derechos fundamentales e impide que se hable de déficit de li-
bertad» (pag. 328). El principio general, perfectamente suscribible por todos,
es el de que «el control ha de seguir al dinero piblico alli donde esté»
(pag. 329).

Respecto al control politico sostiene Troncoso que «las empresas piblicas,
por el hecho de ser poder piiblico en sentido material, deben estar sometidas a
los controles politicos y en especial, al control parlamentario, si quieren respe-
tar el principio democratico» (pag. 334) y que negarlos significa configurar al
sector paraestatal como un dmbito exento del mismo (pag. 377), de modo que
«sin afirmar que el control parlamentario de las empresas piblicas tenga que
ser necesariamente un control universal e ilimitado -aceptando por tanto los li-
mites formales que por pura logica rodean a la supervision de su actividad- hay
que afirmar que el Parlamento tiene derecho a conocer y a valorar los resulta-
dos de las empresas piblicas, y a intervenir en su planificacién» (pag. 379). Pa-
rece esta una postura ponderada y defensora a la vez del que es el hilo conduc-
tor de todo el libro, el de que alli donde hay intervencién real de poderes
piblicos aunque sea bajo formas aparentemente privadas no pueden faltar los
controles habituales si no queremos crear zonas exentas de fiscalizacién que
pueden convertirse en «pozos negros» muy dificiles de justificar en un Estado
democratico. Reconocido este principio general el asunto no deja de plantear
problemas en cuanto a su aplicacién prictica, problemas que saltan habitual-
mente a las paginas de los diarios debido a las peculiaridades de este «sector
plblico-privado». Quiza debid profundizarse algo mdis en los mismos pero
tampoco se puede pedir que se aborden todos los aspectos de una realidad tan
rica porque ello desbordaria evidentemente los limites de la obra.

Pero el control jurisdiccional también suscita diversas cuestiones empezan-
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do por el orden al que debe atribuirsele. En este terreno Troncoso se muestra
partidario de uno «llevado a cabo de forma complementaria por la jurisdiccién
ordinaria y por la contencioso-administrativa...no por el procedimiento ordina-
rio, sino por el preferente y sumario» (pag. 399): Esta doble competencia le Ile-
va a defender, por un lado, que «a partir de la Disposicién Transitoria segunda,
2 LOTC y de los articulos 24 LOPJ y 3.c) LICA... ninguna lesién de derechos
fundamentales causada por las empresas piiblicas puede ser ajena a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa. En estos supuestos hay que modificar la dpti-
ca formal del requisito de la existencia de una actividad de la Administracién
Piblica sometida al Derecho administrativo por la idea finalista de la protec-
ci6n de los derechos fundamentales» (pag. 422) y , por otro, a «afirmar la com-
petencia de la jurisdiccién ordinaria para conocer de la vigencia de los dere-
chos fundamentales en aquellas empresas piblicas que no lo son en un sentido
propio sino impropio: nos estamos refiriendo a las sociedades mercantiles en
las que las distintas Administraciones del Estado —o sus Organismos auténo-
mos o demds entidades de Derecho piblico— tienen una participacion accio-
narial que, sin ser mayoritaria, es de control» (pig. 429).

Esta dualidad, sin embargo, no le parece totalmente satisfactoria sobre todo
por las miltiples trabas que encuentra para la actuacion del orden contencioso-
administrativo, lo que le lleva a mantener «la conveniencia de extender el cono-
cimiento de la jurisdiccién ordinaria, no s6lo sobre las sociedades mercantiles
con participacién piblica minoritaria de control —que serfan las empresas pi-
blicas en sentido impropio—, sino también sobre las sociedades mercantiles
con participacién piblica mayoritaria y sobre las entidades pablicas empresa-
riales —que serfan las empresas ptblicas en sentido propio—. La defensa de
una alternatividad de vias para controlar la actividad de las empresas piiblicas
—1la via judicial ordinaria y la contencioso-administrativa—— se constituye asi en
una garantia de la vigencia del Derecho privado constitucionalizado en la activi-
dad de estas empresas y es un buen antidoto para evitar que la huida al Derecho
privado se convierta en una huida de toda jurisdiccidn» (pag. 438).

La idea que late en toda la construccion es la de que los tribunales no se
desentiendan en ningin caso de su obligacién de hacer que todos los entes pi-
blicos respeten los principios constitucionalizados y los derechos de los ciu-
dadanos. No parece que se pueda objetar algo a la misma sobre todo en lo que
tiene de extension de la vigencia de nuestro texto constitucional, haciéndolo
presente alli donde demasiado frecuentemente se alega un falso caracter pri-
vado para eludir sus exigencias mas obvias. Si queremos que todo el sector
que depende de fondos piblicos de manera mas o menos directa, y que, por
tanto, esta bajo la direccion de los que ocupan el poder en un momento deter-
minado, actiie en consonancia con la norma suprema no es de recibo poner li-
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mites a estos controles jurisdiccionales que se dedicardn preferentemente a
asegurar la vigencia de los derechos fundamentales evitando asf todo tipo de
favoritismos y discriminaciones que no pueden admitirse en quienes funcio-
nan con el dinero de todos.

v

Finaliza el libro con un capitulo dedicado al control sobre la privatizacién
en el que se afirma que «la mejor forma de controlar politicamente la decisién
de privatizar es su aprobacién mediante una ley» (pag. 448). Los controles no
se limitan a los primeros pasos y para el resto se sugiere «la creacién de una
Administracién independiente» (pag. 452). Todo ello porque para Troncoso
«reservar al Gobierno las decisiones estratégicas sobre qué y cuando privatizar
no es negativo, sino que es una exigencia constitucionalmente derivada del
principio democritico. Lo que si es reprochable es atribuir también al poder
politico o a instancias intimamente vinculadas a aquél la facultad de decidir a
quien adjudicar la empresa privatizada» (pag. 454).

Muestra aqui el autor una fe quiza excesiva en el discutible fendmeno de
las Administraciones independientes pero hay que reconocerle que lo hace con
la loable intencién de asegurar que no se produzcan abusos en el proceso pri-
vatizador, que es, desde luego, el objetivo a conseguir.

VI

Resulta dificil en una recension necesariamente breve hacerle justicia a un
libro como el que comentamos que reune la doble caracteristica del interés del
tema y su tratamiento en profundidad. El autor ha hecho un considerable es-
fuerzo y la verdad es que quien lo lee no pierde el tiempo. La abundancia de la
doctrina examinada, el modo claro y preciso con el que se abordan los proble-
mas y los resultados conseguidos hacen de esta obra un trabajo de obligada re-
ferencia a parttir de ahora para todos los que quieran ocuparse de fenémenos
como las privatizaciones o la vinculacién al texto constitucional de todas las
empresas piblicas.

Es precisamente en este terreno en donde, como hemos querido destacar en
el titulo de este comentario, se hacen las aportaciones que nos han parecido
mds novedosas e interesantes. Se extraen consecuencias a todos los niveles del
principio de que alli donde haya intervencién, directa o indirecta, expresa o di-
simulada, patente o semioculta, de los poderes publicos estos se encuentran li-
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gados a los principios constitucionales en general y a los derechos fundamen-
tales en particular. Conseguir hacer realidad este objetivo no es facil, dadas las
sutilezas y trucos con los que se pretenden eludir los controles, pero debe que-
dar claro que se trata de uno irrenunciable y de que todo el ordenamiento debe
ser interpretado conforme al mismo. Hay que tomarse en serio que lo piblico
en sentido amplio, en el sentido que se utiliza repetidas veces en el libro, no
puede quedar al margen de las exigencias de nuestro texto constitucional y que
éste debe ser la guia de la actuacién de todo el sector porque estamos hablando
de lo que a todos pertenece, de 1o que no puede considerarse como privado, de
lo que, en fin, no puede ser el huerto de una fraccién o partido. Si algiin senti-
do tiene el Derecho constitucional en nuestros dias es precisamente el de
petrificar unos principios que orienten las actividades de los servidores del Es-
tado, encuéntrense éstos donde se encuentren y aparezcan bajo las personifica-
ciones que el ordenamiento permita, de modo que siempre que exista dinero
publico por medio no falten los controles pertinentes y las decisiones se tomen
respetando los derechos fundamentales, con especial protagonismo del princi-
pio de igualdad.

Quiza puedan extraerse del libro de Troncoso muchas otras ensefanzas.
Toda recensién ademds de injusta, como ya dijimos, es parcial y del exhaustivo
trabajo del autor se desprenden diversas sugerencias que merecerian ser trata-
das aqui si no corriéramos ya el riesgo de superar cumplidamente los limites
exigibles a un trabajo de este tipo. Cumple, por tanto, terminar invitando a la
lectura de este libro que no nos cabe duda de que sera provechosa para quien la
aborde porque, como todas las obras interesantes, plantea problemas y dudas
sin querer ahogar a nadie con un ciimulo de certezas dificilmente crefbles. Ese
es su mayor mérito: abre caminos que estamos seguros de que su autor transi-
tard con acierto en el futuro.
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