1. ESPANA

EL PROCEDIMIENTO PREVIO A LA CREACION
O EXPANSION DE UNA EMPRESA NACIONAL

SUMARIO: U IntrovUCCION: Rasgos generales de la evolucion del sector piblico indus-
trial. D¢ las nacionalizaciones sectoriales a la empresa piblica aislada. La despolitizacidn
de Ja empresa publica.—II. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD Y SU VALOR: Aspectos del mismo.
El tema de las garantias v la evolucién del sector piiblico industrial.—11I. La jusTiFicaciOnN
DE LA EMPRESA PUBLICA EN NUESTRO ORDENAMIENTO: Los preceptos constitucionales. La Tey
fundacional del INI. La Ley del Plan de Desarrollo. -1V, EL PROCEDIMIENTO PREVIO A LA
CREACION O EXPANSION DE UNA EMPRESA NactoNaL: Descripeién v alcance.—V. EL procepr-
MIENTO COMO GARANTia: 1. El anuncio previo: naturaleza y requisitos. 2. Las consccuencias
del anuncio en el supuesto de la concurrencia de la iniciativa privada: elementos reglados y
discrecionales de la decisién. Supuesto de falta de concurrencia de la iniciativa privaifa.—
VI. GARANTIAS JURIDICAS Y GARANTIAS POLITICAS EN LA ACTI¥IDAD EMPRESARIAL PUBLICA.

La actividad empresarial publica cuenta va con medio siglo de existen-
cia en su version moderna (1), si se toma como punto de partida la pn-
mera guerra mundial, a partir de la cual, como consecuencia de la ejecu-
cién de los acuerdos de Versalles, el Estado francés comienza a asumir la
gestion de empresas industriales, si bien de forma asistematica y ajena a
toda prevision.

Estas primeras experiencias cobran, sin embargo, un gran valor al pro-
ducirse la gran crisis financiera mundial de 1929. En efecto, la crisis hiza
conmoverse en sus cimientos el viejo edificio capitalista-liberal. De un
mundo optimista, en el que la iniciativa privada vivia orgullosa de su su-
ficiencia para resolver cuantos problemas planteara la vida econdmica, se

(1) No faltan quienes pretenden buscar los antecedentes de la actividad puablica de em-
presa remotdndoze a épocas lejanas. Por este camino la historia de las empresas publicas.
podria enlazarse con el tema de las regalias y sobre todo con las ideas y realizaciones del
despotismo ilustrado. Estos precedentes, si bien pueden explicar la existencia de determi-
nadas empresas cstatales —Minas de Almadén, Salinas de Torrevicja. etc.—, tienen un valor
muy relativo desde una perspectiva general, ya que los principios que inspiran esta forma
de actividad del Estado son otros v -tienen su encajc en una fase determinada de la evolu-
cion de las ideas politicas. que en el plano de las realizaciones concretas no puede remon-
tarse mas alli de la fecha indicada en el texto.
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Ppasé entonces a un pesimismo sistematico y a un deseo de revision de los
esquemas vigentes para hacer posible su continuacién. En el plano de las
ideas politicas, la crisis de 1929 potencié los extremismos de izquierda y
derecha, ambos coincidentes en atribuir al Estado unas facultades de in-
tervencion en la economia cada vez mayores, reduciendo en consecuencia el
campo de accion de la iniciativa privada. Surge asi en Francia, por obra
del Gobierno frente-populista de Leén Blum, la que después habria de
llamarse primera ola de nacionalizaciones, que afecta fundamentalmente a
las producciones de guerra y sienta las bases para la posterior intervencién
en el sector bancario. De igual modo el Gobierno fascista de Mussolini
crea en Italia en 1933 el Istituto di Ricostruzione Industriale con el fin
de completar la obra de saneamiento bancario iniciada afos atras. En Ale-
mania, el resultado de la crisis es el auge incontenible del nacional-socialis-
mo, y el consiguiente desarrollo de una importante industria de Estado.

Esta efervescencia estatizadora se potencia definitivamente con la se-
gunda guerra mundial. La participacién de los partidos de izquierda en el
movimiento de Resistencia facilita en Francia la realizacién de la segunda
ola de nacionalizaciones que convierte al Estado en el empresario mas
poderoso del pais, al compéas del precepto contenido en la Constitucién
de 1946, en el que se afirma categéricamente que «todo bien, toda empre-
sa cuya explotacion tenga o udquiera el cardcter de servicio publico na-
cional o de un monopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de la
colectividad».

La asuncién al poder del partido laborista conduce en Gran Bretana
a resultados semejantes, v la obra se consolida luego al producirse el re-
levo conservador en 1951, sin mas excepciones que la desnacionalizacién de
la industria del acero y de los transportes por carretera a larga distancia.

De este modo la década de los cincuenta ve consolidarse en todos los
paises de Occidente un sistema mixto, en el que el sector publico comparte
con el privado las responsabilidades del desarrollo. A partir de entonces
las nuevas penetraciones del sector piblico en el campo de la economia no
se Nevaran a cabo a través de nacionalizaciones sectoriales, sino mediante
la creacién de empresas aisladas con la finalidad de cubrir vacios o romper
situaciones de monopolio.

Paralelamente a este proceso, la generalizacién del sistema empresarial
publico y su aceptacién en todos los ambientes produce como resultado su
despolitizacién y consiguient: desvinculacién de los movimientos, ideolo-
gias y partidos que le dieron vida (2). Los tltimos programas del laborismo
constituyen una prueba evidente de este cambjo de orientacién (3).

\2) Me remito en este punto a las referencias bibliograficas contenidas c¢n mi trabajo
Notas para un planteamiento de los problemas actuales de la empresa publica, en el nime-
ro 46 de esta REvisTA, especialmente notas 5 y 6. Este cambio de oricntacion ha sido par-
ticularmente patente en el ultimo programa de la social democracia alemana, adoptado en
el Congreso de Bad Godesberg en 1959. Un breve pero sustancioso analisis del mismo en este
punto puede verse cn Derecho de propiedad; socialismo y pensamiento cristiano, J. I. CAL-
vez, «Cuadernos Taurus», ndm. 39. 1962, pigs. 16 y ss.

(3} Puede verse al respecto Objetivos para los anos 60, incluido en Una politica socia-
lista, ed. Ariel, 1964. Igualmente en Nationalization, A. H. HaNsoN, pags. 457 a 463. Entre
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En el momento presente pudiera decirse que los frentes se han estabili-
zado en torno al principio de eubsidiaridad, eje sobre el que se monta el
sistema imperante de economia mixta. Examinar el valor y alcance de este
principio es, por tanto, una premisa ineludible para centrar el tema pro-
puesto en sus justos términos,

II

Al hablar del principio de subsidiaridad, la doctrina resalta dos as-
pectos fundamentales del mismo, positivo y negativo (4). De un lado, la
intervencién del Estado v de los entes piblicos en la vida econémica se
justifica en los casos en que la iniciativa privada sea insuficiente o suponga
un abuso que ponga en peligro el bien comin. De otro, la accién pliblica
subsidiaria supone un limite y una garantia de respeto de la iniciativa pri-
vada. Junto a ambos aspectos parece necesario destacar un tercero que no
por menos atendido dsja de tener importancia. En efecto, concebida la
accién publica con un caracter subsidiario, el principio enunciado debe
también defender al propio sector publico contra su inercia expansiva para
evitar que asuma riesgos y re:poneabilidades que por no ser imprescindibles
pueden suponer una carga excesiva para el mismo que ponga en peligro su
gestién global.

La garantia que el principio de subsidiaridad suponz es, pues, doble.
Por una parte defiende el ambito correspondiente a la iniciativa privada;
por otra, la propia capacidad de gestién del sector piblico en un momento
dado. Esta precisién no tiene simplemente un valor teérico, sino que, por
el contrario, tiene una indudable trascendencia préctica, como puede pro-
barse con una simple ojeada al cuadro actual de nuestros empresas publi-
cas, y ello porque las disponibilidades de una economia estin riguro-
samente tasadas en cada situacién y los problemas que se planteen son
siempre problemas de equilibrio. La actual despolitizacién del fenémeno
empresarial publico obliga a plantear el tema de su justificacién desde un
angulo técnico al margen de principios utépicos o declaraciones mas o
menos sentimentales (3).

los citados objetivos se incluy~n la renacionalizacién dcl acero y de los transportes por ca-
rretera a larga distancia, tnicas nacionalizaciones revocadas. por los conservadores a partir
de 1951, La inclusién de ambos propésitos en el programa laborista es, pues, una cuestién
de prestigio mas que oira cosa y un compromiso con el cuerpo electoral. Por otra parte,
s6lo el primero de ellos ha sido abordado en la primera etapa del nuevo Gobierno laborista
y de un modo bastante vevelador acerca del escaso interés del Gobierno en llevarlo a efecto.
Todos los demds objetivos y tendencias del programa se dirigen a la creacién de empresas
publicas aisladas en base a razones de orden técnico-econémico.

(4) Cfr. SANcHEZ AGEsTA, El principio de la funcién subsidiaria, en «Revista de Estu-
dios Politicos», nam. 121, 1962.

(5) Este nuevo planteamienio es evidente, como también lo es su generalizacion a todos
los ambientes. Sirva de ejemplo la reciente nacionalizacién de la industria eléctrica italiana
(La nacionalizzazione dell'industria elettrica in ltalia, «Studium», Roma, 1962), las nucvas
orientaciones del laborismo inglés (Objetivos...), la insercién de las empresas piblicas en la
planificacién del desarrollo, =tc.
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Enunciado ya en términos generales el alcance del principio de sub-
sidiaridad, el problema a resolver es justamente €l de precisar en cada caso
las razones que legitimen la creacién de una nueva empresa publica o la
expansion de otra ya existente,

La solucién de este problema, que obviamente no resulta facil en modo
alguno, ha variado sustancialmente a lo largo de la evolucién que ha que-
dado descrita. En efecto, en el periodo de efervesczncia nacionalizadora
ia publificacién de un determinado sector econémico era objzto de discu-
si6n parlamentaria en base a los preceptos constitucionales en cada caso
vigentes. Las nacionalizaciones, en cuanto formas singulares de expropia-
cién, requerian una ley formal, subordinada, claro esta, a las leyes y pre-
ceptos fundamentales. El problema de la justificacion de la empresa pi-
blica se planteaba entonces en términos exclusivamente politicos, y por
consiguiente, las garantias de la iniciativa privada se hacian valer exclusi-
vamente en este terreno.

En el momento actual los datos ya recogidos de la despolitizacién de
la empresa publica y el abandono del sistema de las nacionalizaciones sec-
toriales plantean el problema de muy diverso modo. A ello contribuye
también la generalizacién del proceso de planificacién econémica que obli-
ga, al estar programados los objetivos, recursos y actividades de cada pe-
riodo, a referirse a ellos a la hora de decidir la creacion o expansién de
una empresa publica. La discusién no se plantea, pues, en el dmbito par-
lamentario v constitucional, sino en ¢l mas modesto, pero también mas
eficaz, del Derecho administrativo. La decision de crear o extender una
empresa publica viene a ser de este modo una decision de la Administra-
cion fiscalizable en via jurisdiccional.

Este es, de modo particular, el planteamiento del tema de la justifica-
cién de la empresa publica en nuestra realidad a partir de la promulgacién
de la Ley 194/63, de 28 de dicicmbre, que aprobé el primer Plan de
Desarrollo Econémico y Social, como a continuacién veremos.

I

Centrando la cuestién en nuestro ambiente, hay que comenzar por una
referencia a las formulaciones que del principio de subsidiaridad hacen nues-
tras Leyes fundamentales. Asi, ¢l Fuero del Trabajo, en su punto XI,
afirma que «el Estado reconoce la iniciativa privada como fuente fecunda
de la vida econémica de la nacion —numero 6—, y que, en general, no
serda empresaric —numero 4— sino cuando falte la iniciativa privada o lo
exijan los intereses superiores de la nacién». Por su parte, el principio X de
la Ley fundamental de 17 de mayo de 1958 rzconoce también a «la iniciati-
va privada como fundamento de la actividad economica, que debera ser
estimulada, encauzada y, en su caso, suplida por la accion del Estado».

Tales preceptos no son otra cosa que simples declaraciones de princi-
pios, sin posibilidad de imponerse a las Leyes ordinarias. Es, por el con-
trario, en una de éstas, la fundacional del Instituto Nacional de Industria,
de 25 de septiembre de 1941, dondz hay que buscar el marco concreto de
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desenvolvimiento del sector publico en Espafa. El articulo 1 de dicha
Ley creé el Instituto con la misién de «propulsar y financiar, en servicio
de la nacidn, la creacién y resurgimiento de nuestras industrias, en espectal
de las que se propongan como fin principal la resolucién de los problemas
impuestos por las exigencias de la defensa del pais o que se dirijan al
desenvolvimiento de nuestra autarquia economica, ofreciendo al ahorro es-
paniol una inversion segura y atractiva».

En desarrollo de ]la mision enunciada, el Instituto Nacional de Industris,
a Yo largo de cinco lustros de actuacion, se ha convertido en el empresario
mas importante del pais, controlando en su totalidad o participando mavori-
tariamente en mas de ochenta empresas y actuado a través de ellas en to-
dos los sectores de la vida econémica, en concurrencia siempre con la ini-
ciativa privada (6).

Lo que antzcede viene a resumir, siquiera sea brevemente, el aspecto
positivo del principio de subsidiaridad a que antes se hizo referencia, es
decir, el relativo a la legitimacién de la intervencién del Estado v los entes
piblicos en la vida econémica a través de la creacion de empresas indus-
triales. Es, pues, necesario entrar a examinar ahora el aspecto negativo,
esto es, el de las garantias de la iniciativa privada frente a la creciente in-
tervencién del Estado y el espectacular desarrollo de las empresas del sector
ptiblico. A este respecto, sin embargo, no es mucho lo que puzde deeirse.
Bastaria simplzmente con aludir a que, desde un punto de vista juridico-
formal, la creacién dz empresas nacionales en nuestro sistema hasta la Ley
de 28 d= diciembre de 1963 se realizaba a través de las correspondiznies
autorizaciones del Gobierno al 1. N. 1. por medio de Decretos, interpre-
tando con absoluta libertad y sin limitacién alguna las circunstancias con-
currentes en cada caso. ,

En esta situacion se llega a los prolegomenos del primer Plan de Des-
arrollo Econémico, hoy en curso, y al ya famoso primer informe del Banco
Mundial sobre la economia espafiola, cuya orientacion marcadamente libe-
ral ha sido ya suficientemente subrayada. En €] se afirma de forma cate-
gorica que la empresa publica no debe entrar en sectorzs donde la iniciati-
va privada tenga planes concretos de actuacion (7), y .aceptando tal con-
sejo, el Decrsto de directrices y medidas preliminares del Plan de Des-
arrollo, de 23 de noviembre de 1962, define en su articulo 4 los objetivos
a perseguir por las empresas piblicas del modo siguiente :

«Las nuevas actividades que se emprendan por las empre:as na-
cionales hoy existentes, asi como las de aquellas otras entidades de
igual clasz que puedan crearse en el futuro, atenderin d suplir la
iniciativa privada o a combatir practicas o estructuras monopolisti-
cas, sin perjuicio de las quz puedan serles encomendadas por el
Gobierno en relacion con la Defensa Nacional».

Siguiendo estas directrices, la Ley 194,63, de 28 de diciembre, intro-
duce una primera disciplina del sector publico industrial, establociendo

(6) Datos referidos al 31 de diciembre de 1961,
(7) Paginas 493 y =s. del citado informe. «Documentaciéon Economica», num. 33, 1962,
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frente a la absoluta libertad del periodo anterior un procedimiento lla-
mado a garantizar el respeto a la iniciativa privada y a contrastar las
necesidades que puedan justificar la creacién de nuevas empresas nacio-
nales. El examen de este procedimiento es justamente el objeto del pre-
sente trabajo.

IV

Tres son los motivos que el articulo 4 de la Ley de 28 de diciembre
de 1963 considera que legitiman la creacién de una empresa nacional o
la iniciacién de actividades distintas o el establecimiento en otras areas
geograficas de otras plantas industriales por las empresas ya existentes:
insuficiencia de la iniciativa privada, conveniencia de impedir o combatir
pPacticas restrictivas de la competencia, imperativos dez la defensa o de
alto interés nacional. De los tres, es el primero de ellos el que presenta
una mayor problematica, derivada de la actividad concurrencial a das-
arrollar por la empresa puablica de que en cada caso se trate, y por ello,
y fundamentalmente, porque el procedimiento a que se viene aludiendo
se refiere unicamente a él, el examen de los otros dos quedarid fuera de
este trabajo. Baste con apuntar a este respecto que la alusién a impera-
tivos de «alto interés macional» conmsagra una via que por su vaguedad
puede hacer quebrar la disciplina introducida por el precepto que nos
ocupa, si bien la excepcionalidad de este motivo frente a la concrecién
de los demas parece, en principio, garantizar que no habra de hacerse
de €l un uso excesivo (8).

El caballo de batalla en la justificacién de la empresa publica es,
pues, como ya se hizo notar anteriormente, el concretar cuindo es in-
suficiente la iniciativa privada en un sector de actividades, y, por tanto,
cuando es legitimo cubrir ese vacio con una empresa piblica, Mas aun,
la Ley refiere la insuficiencia a los objetivos sefialados para cada sector
con caracter indicativo en el Plan de Desarrollo, y para determinarla el
apartado 3.° del articulo 4 de la citada Ley establece el siguiente pro-
cedimiento :

«En el supuesto del apartado a) del numero anterior, y salve que
existan razones técnicas o de urgencia apreciadas por el Gobierno,
éste, a propuesta del Ministerio competente por razén de la materia,
antes de proceder a la constitucién de una empresa nacional o de
iniciarse actividades distintas o establecerse otras plantas industria-

—

(8) Recientemente, por Decreto 975/1966, de 7 de abril, se ha auorizado la constitucion
de una nueva Empresa Nacional bajo la dependencia de la Comisaria General de Abasteci-
mientos ¥ Transportes. Dicha Empresa, denominada «Mercados Centrales de Abastecimien-
to, S. A.», se justifica, segiin el predmbulo, en los motivos b) y ¢) del articulo 4 de la Ley
del Plan, y tiene por objeto la construccion e instalacién de mercados centrales, asi como
su explotacién y gestidén, con el fin de contribuir al mejoramiento del ciclo de comercializa-
cién de los articulos alimenticios. La nueva empresa nacional es la primera de esta clase que
ce crea fuera del «grupo I. N. L», lo cual no deja de ser significativo dentro del marco de
las orientacjones que se apuntan en nuestro sector piblico industrial.
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les por las empresas ya existentes, publicara el oportuno anuncio en
el Boletin Oficial del Estado, para que las empresas privadas pue-
dan realizar, dentro del plazo que se seiale, las actividades de que
se trate, obligindose a alcanzar el volumen de produccién que en
cada caso s estime necesario».

A su vez, el apariado 4.° de] propio articulo establece que :

«La creacién de nuevas empresas nacionales o de filiales de
aquellas ya existentes, asi como la iniciacién por las ya creadas de
actividades distintas, deberd acordarse por Decreto, a propuesta del
Ministro competente por razén de la materia o del organismo auté-
nomo correspondiente, por conducto del Ministerio a que esté ads-

crito, previo informe del Ministerio de Hacienda y de la Comisaria
del Plan de Desarrollo»,

De este modo, como va antes se apuntd, la creacién de una empresa
nacional (9) viene a convertirse en la ejecucion de un acto administrativo
previo fiscalizable jurisdiccionalmente. Pues bien, para precisar el al-
cance de la eventual fiscalizacion sera necesario analizar la naturaleza y
el caracter de los actos ue integran el procedimiento en cuestién.

v

1. El anuncio previo: naturaleza y requisitos,

El apartado 3.° del articulo 4 de la Ley del Plan ordena al Gobierno,
como hemos visto, la publicacién de un anuncio en el Boletin Oficial del
. Estado con caricter previo a la creacién o expansion de una empresa
nacional para que las empresas privadas puedan realizar, en el plazo que
se seiiale, las actividades de que se trate, obligandose a alcanzar el volumen
de produccion que, en cada caso, se estime necesario,

El anuncio es, por tanto, una verdadera convocatoria de concurso con
el que se pretende cubrir los objetivos previstos para cada sector en el
Plan de Desarrollo. Expresamente toma este caricter la Orden del Mi-
nisterio de Industria de 18 de agosto de 1965, por la que «sz convoca
concursoy para la instalacion de una fdbrica de tratamiento y concen-
tracién de mineral de uranio, e igualmente, aunque en su parte dispositi-
va se emplee una férmula distinta, la de 18 de febrero dz 1966, scobre
convocatoria a la iniciativa privada para la realizacién de determinadas
fabricaciones en el ramo de la quimica industrial organica.

Ambas Ordenes, v las de 24 de noviembre de 1964 y 5 de julio
«Je 1965, relativas a la produccién de cemento, junto con la de 5 de mar-

19) Scbre el concepto de empresa nacional y su relacion con el de empresa piblica, pue-
<le verse No:as..., pags. 107 v ¢=. La peculiaridad de aquel concepto restringe consiguiente-
nente el dmbito de aplicacion del procedimiento en cuestién, dejando fuera del mismo a
todas aquellas empresas piblicas que por su configuracién no pueden considerarse empresas
nacjonales.
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zo de 1966, sobre instalacién de una fabrica de azicar, constituyen hasta
la fecha los inicos ejemplos de utilizacién del procedimiento en cuestién.

Tratandosz, pues, de un concurso, es claro que en su realizacién deben
tenerse en cuenta los principios aplicables a los mismos con caracter
general, tales como el de igualdad de los concursantes, inmutabilidad de
las bases de la convocatoria, vinculacion de la Administracién a las citadas
bases y posibilidad de su impugnacién por los interesados.

Sobre cada uno de estos extremos conviene realizar algunas precisio-
nes, relativas en primer lugar al contenido del anuncio. En él, como en
toda convocatoria, deberin espscificarse todas v cada una de las condi-
ciones del mismo, tales como actividades a realizar, capacidad de las
plantas a instalar, localizacién de las mismas, plazo para realizar la ins-
talaciéon, volumen de produccién, forma de rzsolver la concurrencia, et-
cétera,

La precisién de cada uno de los extremos requiere un especial cuida-
do, ya que en caso contrario el anuncio en cuestién puede convartirse
en un verdadero fraude. La exigencia de una localizacion caprichosa, de
una capacidad de produccién demasiado clevada, de un plazo demasiado
corto o, en cualquier caso, de condiciones manifiestamente innecesarias,
puede enervar la virtualidad de la nueva disciplina del sector piiblico
instaurada por la Ley del Plan de Desarrollo. ;Existen garantias que
puedan evitar este resultado? Indudablements, si.

El propio articulo 4 de la Ley del Plan obliga a referir la insuficien-
cia de la iniciativa privada a los objetivos sefialados para cada ssctor con-
creto en el propio Plan. Ahora-bien, estos objetivos se determinan en
forma global para el sector entero, de forma que la referencia tiene so-
lamente un valor relativo,

Existe, sin embargo, una férmula mas concreta, consistentz en deter-
minar la capacidad de produccién exigible en funcion d: los «minimos»
predeterminados con carécter general para el sector de que se trate. Por
otra parts, esta referencia supondrid siempre una cierta objetividad, va
que las «dimensiones minimas» y «condiciones técnicas» constituyen de-
claraciones previas de la Administracién acerca de la viabilidad de las
plantas industriales (10). Esto supuesto, las capacidades de produccién
exigidas en cada convocatoria no deberan sobrepasar nunca los citados
«minimos» e igualmente las «condiciones técnicas», tampoco deberan ser,
a menos que existan razones especiales que lo justifiquen, mas gravosas
que las vigentes a efectos de libertad de instalacién industrial. La razén
es clara: si se cumplen los «minimos» y «condiciones técnicas», la ins-
talacién dz una industria es absolutamente libre, previa la inscripcién de
la misma en el Registro industrial, que, por lo demdés, no puede ser ne-
gada. No tendria sentido, pues, exigir en la convocatoria una capacidad
o dimensiones superiores a dichos minimos, va que cualquier empresa
interesada en acometer las producciones convocadas podria instalarse li-
brements al margen del concurso.

(10) Asi se desprende del preambulo del Decreto 157/1963. de 26 de enero, que articulé
el nuevo sistema de liberalizacién industrial.
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En lo que al plazo de instalacién se refiere, es mas dificil ofrecer una
referencia segura. En cualquier caso deberi ser ragonable en funcién de
las caracteristicas técnicas de la industria de que se trate, y esto en cizrta
medida puede esclarecerse en cada caso mediante la oportuna prueba
pericial.

Resta, por iltimo, referirse al problema de quién esta legitimado para
impugnar la cenvecatoria, Tratindose de un acto administrativo, siquiera
sea general (11), no puede existir duda alguna al respecto, ya que, con-
forme dispone la Ley de Procedimiento administrativo, estaran- legitima-
das todas las personas fisicas o juridicas que ostenten en relacion a él

un interés direcio, havan presentado o no los correspondientes proyec-
tos (12).

2. La resolucion del concurso en el supuesto de concurrencia de la
iniciativa privada.

Examinada la naturaleza y contenido del anuncio, hay que refzrirse
a la resolucién del concurso cuva convocatoria es objeto del anuncio en
cuestion,

I.a Ley del Plan de Desarrollo nada dice a este respecto, si bien es
claro que la concurrencia de ofertas debe resolverse siempre a favor de
la mas vzntajosa.

Hasta el momento, las formulas utilizadas por las Ordenes a que an-
tes se hizo referencia son diversas. Asi, las dos primeras, de 24 de noviem-
bre de 1964 v 5 de julio de 1965, ambas relativas a sendas instalacionas
de produccién de cemento, utilizan en su punto 4.° la siguiente :

«8i transcurrido el plazo anteriormente seiialado, la iniciativa
privada, a juicio discrecional del Ministerio de Industria, no ga-
rantizase plenamente el minimo de capacidad de produccién de
cemento artificial portland en la zona y provincias citadas en la
cuantia establecida...».

Semejante a ésta es también la empleada por la Orden de 18 de fe-
brero de 1966, relativa a producciones del ramo de la quimica industrial
organica, con la particularidad de que en esta convocatoria no se ofrece
a la iniciativa privada, como en las anteriores, la instalacién de una sola
planta industrial, sino que la oferta es indeterminada en mimero y acce-
sible, por tanto, a todas las empresas industriales que garanticen, «a jui-
cio discrecional del Ministerio de Industria», los objetivos sefialados.

Por su parte, las Ordenes de 18 de agosto de 1965, relativa a la ins-
talacién de una planta de tratamiento y concentracién de mineral de
uranio, v de 5 de marzo de 1966, sobre produccién de azucar, presentan
al respecto una mavor precisién al establecer en sus puntos 7.° y 4.°, res-
pectivamente. que:

(11) Sobre la naturaleza juridica de las convocatorias de concursos y oposiciones me
remito por entero al trabajo de Lorenzo MarTIN-RETORTILLO, Actes administrativos ¥ Re-
glarnentos, en el nam. 40 de ¢sta RevisTta, pdgs. 231 y s

(12) Idem. pdgs. 24 y ss,
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«El Ministerio de Industria examinari las solicitudes recibidas,
y dentro de aquellas que reunan suficientes garantias financieras
y de solvencia técnica, elegira la que, a su juicio, contenga mejores
condiciones técnicas, econémicas y sociales».

A la vista de estas diversas férmulas, cabe preguntarse por una serie de
cuestiones de definitivo interés a estos efectos. En las Ordenes de 24 de no-
viembre de 1964 y 18 de febrero de 1966 se condiciona la adjudicacién del
concurso a que las empresas quz concurran al mismo «garanticen sufi-
cientemente, a juicio discrecional del Ministerio de Industria, los obje-
tivos sefialados en la convocatorian. Ya desde un principio puede afirmar-
se que esta reserva de decisiéon discrecional no es, de ningin modo, abso-
luta, ya que, en cualquier caso, existen una serie de elementos reglados
que la limitan, tales como la capacidad de produccién, localizacién -y de-
mas condiciones fijadas en la convocatoria. Mas ain, teniendo en cuenta
que el Ministerio de Industria tiene establecidos los «minimos» de pro-
duccién y las condiciones técnicas exigibles para cada sector de produc-
cion, y que el cumplimiento de dichos requisitos hace libre la instalacion
de la industria, por entenderse entonces que su estructura es técnicamente
idénea, la decisién del concurso se conviertz en un acto plenamente re-
glado y su resolucién a favor de una empresa que no cumpla esas condi-
ciones habria de ser nula, de existir otra que las reuniera todas.

Por tanto, hay que concluir que la reserva contenida en la frase «a
juicio discrecional del Ministerio de Industrian, carece de trascendencia
alguna, salvo en el supuesto de concurrencia de varias empresas cuyos
proyectos se ajusten a las «dimensiones minimas» y «condiciones técnicas»
vigentes en el momento de la convocatoria. En estos casos, la férmula mas
aceptable es la contenida en las Ordenes de 18 de agosto de 1965 y 5
de marzo de 1966, que establecen, como hemos visto ya, que el Minis-
terio de Industria «elegira la que, a su juicio, contenga mejores condi-
ciones técnicas, econdémicas y socialesn. Esto supuesto, tampoco podria
hablarse en este caso de discrecionalidad en sentido técnico, ya que sélo
existiria una solucién justa a favor precisamente de la empresa que pre-
sente mejores condiciones (13).

De todo ello pudiera concluirse que el acto de decision del concurso
no es en absoluto un acto discrecional. En primer lugar, porque no es
posible la postergacion de una empresa que cumpla los «minimos» y
«condiciones técnicas» en favor de otra que no los cumpla; en segundo
lugar, porque la eleccién entre varias empresas que cumplan los requi-
gitos minimos debe hacerse siempre a favor de la que presente «mejores
condiciones técnicas, econdmicas y sociales», lo cual remite a un con-
cepto juridico indzterminado y, por tanto, a la esfera de las potestades
regladas.

(13) Sobre la distincién entre potestades discrecionales y conceptos juridicos indetern.i-
nados, que es justamente el supuesto a que se alude en el texto, Garcix bE ENTERRiA, La
lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo, en el nim. 38 de esta
REVISTA, y recientemente, Nieto, Reduccidn jurisdiccional de la discrecionalidad en materia
disciplinaria, en el nim. 44 de esta RevisTa.
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Dicho esto, queda resuelto implicitamente el problema de si el De-
partamento competente puede declarar desiarto el concurso convocado,
posibilidad que debe referirse unicamente al supuesto de que no se pre-
senten ofertas o bien las presentadas no cumplan los requisitos exigidos,
sin que sea posible ninguna discrecionalidad al efecto.

Resta, por ultimo, precisar que tratindose de un concurso la resolucién
del mismo debe publicarse en el propio Boletin Oficial del Estado, en el
que habran de hacerse constar las condiciones concurrentes en la empresa o
empresas adjudicatarias - del mismo. Esta publicacién es una garantia
minima ineludible, que no necesita ser establecida expresamente en nin-
guna disposicion legal o reglamentaria para hacerse efectiva, ya que se
desprende de la propia naturaleza del concurso. Hasta la fecha, en cam-
bio, no se ha llevado a efecto dicha publicacién en los tres primeros
concursos realizados.

3. Consecuencias del concurso cuando éste sea declarado desicrto:
el encargo a una empresa nacional.

Las Ordencs comentadas disponen que si el concurso quedara desierto
el Gobierno podra encargar a una empresa nacional, existente o por
crear, la satisfaccion de los objetivos sefialados en la convocatoria.

A su vez, la Ley del Plan de Desarrollo, en el apartado 4.° del articu-
lo 4, dispone que la creacién de nuezvas empresas o de filiales de aquellas
ya existentes, asi como la iniciacién por las ya creadas de actividades dis-
tintas, debera acordarse por Decreto.

Este Decreto no es otra cosa que una adjudicacion subsidiaria del
concurso realizada por ministerio de la ley a favor de una empresd
nacional ; por tanto, las condiciones de adjudicacién deberan ser las es-
pecificamente previstas en la Orden de convocatoria, sin posibilidad al-
guna de variarlas en beneficio de la empresa nacional adjudicataria. Asi
lo imponen el propio principio de subsidiaridad y el de vinculacién de
la Administracion a las bases de las convocatorias que realice, cuya vio-
lacién llevaria consigo la nulidad del Decreto en cuestion. De otro modo,
basaria con establecer en la convocatoria condiciones de dificil o impo-
sible cumplimiento para evitar la concurrencia privada y rebajar luego
las exigencias a la lhora de encargar a una empresa nacional la realiza-
cion de las actividades respectivas.

Ni siquiera puede ser obsticulo a esta conclusién el infarior rango jerar-
quico del acto de la convocatoria (que es un acuerdo de la Comisién Dele-
gada de Asuntos Econémicos publicado por Orden del Departamento com-
petente por razon de la materia) respecto al Decreto en cuestién, ya que
uno y otro son gctos de un mismo procedimiento, sujetos a los mismos
principios, y cuya revocacién sélo es posible a través de un procedi-
thiento legalmente tasado,

Expuesto lo que antecede, queda por analizar un ultimo extremo :
el Decreto de creacién de una nueva empresa nacional o de autorizacién
a otra ya existente para la realizacion de las actividades convocadas a
concurso, debe recoger, como hemos visto, todas las condiciones estable-
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cidas en la convocatoria del mismo. Ahora bien, jcémo puede garanti-
zarse el cumplimiento por la empresa nacional en cuestién de todas y
cada una de estas condiciones? E] Decreto 157/1963, de 26 de enero, que
inicié el periodo de liberalizacién industrial establecié en su articulo 7
que;

«cuando el Gobierno ordene a las empresas nacionales actuales o
futuras nuevas actividades industriales, éstas presentarin en el Mi.
nisterio de Industria, para su aprobacién, el proyecto técnico co-
rrespondiente, cuya confroptacion y acta de puesta en marcha sera
realizada en el momento oportuno».

En virtud de este przcepto, las empresas nacionales quedaron some-
tidas al régimen aplicable a las empresas privadas en general, es decir,
confrontacién de las instalaciones con el proyecto técnico presentado ini-
cialmente, a efectos de la extension del acta de puesta en marcha y de la
consiguiente legalizacién definitiva de la industria (14). Esto supuesto,
el cumplimiento definitivo de las condiciones exigidas en principio a la
iniciativa privada en la convocatoria del concurso y posteriormentz a la
empresa nacional encargada de la realizacién de las actividades convo-
cadas, queda en ltimo extremo en manos del Ministerio de Industria,
que es a quien compete comprobar el exacto cumplimiento de las mismas.

VI

Con lo que antecede ha quedado expuesto, siquiera sea a grandes ras-
gos, el procedimiento instaurado por la Ley del Plan de Desarrollo para
garantizar en todo caso la subsidiaridad de la accién del Estado en el
campo industrial. ‘

Este procedimiento, concebido y desarrollado desde un punto de vista
técnico-juridico, parece haber llevado el tema de las garantias de la ini-
ciativa privada a su punto mas alto de expresion, al someter la com-
prcbhacién de su insuficiencia a los resultados de un concurso previo, cuya
convocatoria y resolucién son fiscalizables jurisdiccionalmente.

- Seria, no obstante, demasiado ingenuo suponer que las técnicas juri-
dicas empleadas cubran de forma absoluta el campo de las garantias sin
dejar puntos muertos quz puedan provocar su quiebra. En el mundo ac-
tual, en el que la Administracién ha abandonado su posicién neutralista
anterior, adoptando una actitud decididamente beligerante respecto a los
problemas sociales y econdémicos, las técnicas juridicas, con ser impor-
tantes, no agotan el problema. Magistralmente lo ha resumido ForsTHOFF
diciendo que «no la técnica de ciertas formas juridicas, sino sélo la vincu-

114) En rigor, este precepto no aportd innevacién alguna, ya que, al margen de otras
preciziones, el sometimiento de las empresas nacionales a la legislacién industrial no podia
ni puede ofrecer duda. Sin embargo, de hecho, la prdctica existente hasta este momento era
justamente la contraria, en base a una indchida extensién de las autorizaciones contenidas
en los Decrctos de creacidn de empresas nacionales.
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lacién a principios juridicos materiales, puede asegurar hoy la medida nece-
saria de libertad individual unida a la justicia socail, y legitimar a] Es-
tado como Estado de Derecho» (15).

Esta tendencia sustancialista pone de relieve la necesidad de una re-
visién de los esquemas juridicos, y especialmente juridico-administrativos,
ante las nuevas realidades que hoy ofrece la vida en sociedad. Conforme
a ella, el enjuiciamiento del obrar de la Administracién debe realizarse
desde la perspectiva de los principios generales del Derecho entendidos
como c«expresion desde luego de una justicia material, pero especificada
técnicamente en funcion de los problemas juridicos comeretos» (16).

De otra parte, y como consecuencia del mismo fenémeno, la fiscaliza-
cion jurisdiccional de las actuaciones de la Administracién tiende a orien-
tarse cada vez mas hacia la materializaciéon de la responsabilidad patri-
monial atribuible a la misma, abandonando progresivamente el caracter
de simple revisién de actos juridicos concretos (17).

Estas dos direcciones resumen fundamentalmente las aspiraciones de
renovacién del Derecho administrativo actual para continuar siendo ga-
rantia eficaz de los derechos del administrado. Sin embargo, y pese a
ellas, debe reconocerse que el aseguramiento de estos derechos cada vez
sera mas dificil desde un punto de vista estrictamente juridico en cuanto
se refiere al campo econémico.

Las decisiones privadas de inversién y el complejo montaje de la fi-
nanciacion respectiva, la instalaciéon de plantas industriales en vista de
objetivos concretos especialmente atractivos en una determinada coyun-
tura v muchos otros supuestos semejantes, son realidades en buena parte
irreversibles, dificilmente susceptibles de ser restablecidas o paliadas con
la atribucién de un sustitutivo patrimonial a posteriori, Esto es singu-
larmente pateate en cuanto se refiere al fenémeno empresarial publico.
Piensese, por ejemplo, en el supuesto de que encargada a una empresa
piblica la realizacién de determinadas actividades, previa la convocatoria
de un concurso declarado dssierto por no haber concurrido la iniciativa
privada o no haber garantizado el cumplimieato de las elevadas exigen-
cias de la convocatoria en cuestién, dicha empresa piblica realiza las
instalaciones sin ajustarse a las condiciones requeridas. La solucién del
problema no es en modo alguno facil. Cabe, por ejemplo, que el Minis-
terio de Industria se niegue a extender a la citada empresa el acta de
puecsta en marcha, con lo cual la industria no puede comenzar a funcio-
nar v la inversién publica realizada permanece entre tanto improductiva;
cabz también la solucién contraria, con el consigniente fraude a la inicia-
tiva privada, que bien pudiera haber acometido la actividad en cuestién
en estas condiciones. En cualquier caso, el transcurso del tiempo necesario
para la instalacién no deja de producir perjuicios a los particulares inte-

{13) Cfr. Prilogo al Tratado de Derecho administrativo, pag. 6, cd. espaiola.

(16) Garcia pE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Dere-
cho en el Derecho administrativo, cn el nim. 40 de esta RevisTta, pag. 199.

(17) Cfr. Larenzo MarTiN-RETORTILLO, Responsabilidad patrimonial de la Administra.
<ton y jurisdiccion, en el nim. 42 de esta REvisTA, especialmente pags. 211 v se.
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resados o a la propia colectividad. Este ejemplo, uno entre mil de los
casos semejantes que pudieran plantearse, pone de relieve la relativa
insuficiencia de las garantias juridicas en el campo de las empresas
piblicas y la necesidad de completarlas con garantias de otro orden, diri-
gidas no ya a reprimir o resolver a posteriori, sino a prevenir e imponer
respeto a la propia Administracién antes de iniciar actuacién alguna.

Esta segunda serie de garantias no puede ser otra que la derivada de
una actuacion cara al piblico de las empresas del Estado, y es aqui donde
debe ponerse el acento en materia de control de las empresas piblicas.

Socializacién y democracia son términos correlativos que deben con-
trapesarse mutuamente, de modo que una intensificacién de aquélla re-
sulte compensada por el reforzamiento de las técnicas de garantia propias
de ésta. Desde esta perspectiva, es claro que la disciplina impuesta por
la Ley del Plan de Desarrollo al sector piblico se mueve en un plano
excesivamente modesto, pese a que la profundizacion en el campo de las
garantias juridicas que implica la instauracién del procedimiento comen-
tado pueda hacer pensar lo contrario.

ToMAs RaMON FERNANDEZ RoDRiGUEZ

Ayudante de Derecho Administrativo en la Facultad
de Derecho de Madrid.
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