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Considérations sur les limites des
privatisations en droit espagnol
Nuria Ruiz Palazuelos

PLAN

1. La délimitation conceptuelle du phénomène de privatisation : que faut-il
entendre par privatiser ?

1.1. La privatisation stricto sensu : un phénomène économique parmi
d’autres
1.2. La privatisation lato sensu : un phénomène ancien et polymorphe

1.2.1. L’exercice privé de fonctions ou de services publics
1.2.2. La formule organisationnelle privée ou la « fuite du droit
administratif »

2. Les limites juridiques posées au phénomène de privatisation : que peut-
on privatiser ?

2.1. Les limites implicites tirées de la norme constitutionnelle
2.2. Les limites insuffisantes offertes par la jurisprudence du Tribunal
Supremo sur l’exercice de fonctions publiques par des entités privées

3. Conclusion

TEXTE

Depuis plusieurs décen nies déjà, le droit admi nis tratif espa gnol est
confronté à un phéno mène aussi puis sant qu’insai sis sable : la
priva ti sa tion. Ce terme de « priva ti sa tion », qui fait florès dans les
discours sur le droit admi nis tratif, demeure toute fois poly sé mique et
est, à ce titre, employé pour dési gner des réalités diffé rentes.
L’impré ci sion du terme n’atténue toute fois en rien la force d’un
phéno mène qui a profon dé ment affecté une grande partie des
struc tures sur lesquelles s’est concep tua lisé le droit admi nis tratif en
Espagne. Si, selon l’Académie royale espa gnole, priva tiser doit être
compris comme « trans férer une entre prise ou une acti vité au
secteur privé », ce trans fert peut être envi sagé à la fois stric te ment –
 à savoir le trans fert de la propriété ou de la titu la rité de ladite
entre prise à des sujets privés – et, plus large ment, comme l’exécu tion
d’une fonc tion ou d’un service par le secteur privé. Dans les deux cas,
ce terme permet de décrire une même tendance : un retrait
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progressif des pouvoirs publics de certains secteurs et le trans fert à
des acteurs privés de services, d’acti vités ou de fonc tions qu’ils
exer çaient aupa ra vant. La puis sance publique s’est ainsi effeuillée
comme un arti chaut. La ques tion qui se pose alors est la suivante :
quel est le noyau irré duc tible du service public ? Où situer la limite –
 s’il en existe effec ti ve ment une – à ce phéno mène de délé ga tion de
fonc tions publiques à des acteurs privés ? Où se trouve, pour filer une
méta phore qui est géné ra le ment plutôt employée aux sujets du
régime des droits et libertés fonda men taux, le cœur de l’arti chaut ?

Cette ques tion n’est pas anec do tique puisqu’elle conduit fina le ment
tout un chacun à inter roger sa propre concep tion du droit
admi nis tratif. Elle n’est toute fois pas inédite puisque le spectre de la
« priva ti sa tion » plane depuis long temps déjà sur cette disci pline. Ce
concept, en dépit de sa forme ecto plas mique, put servir de matière
première à de nombreuses théo ries dont il n’est possible de rendre
compte ici de façon exhaustive 1. Les déve lop pe ments à venir auront,
plus modes te ment, pour objet de présenter l’état de cette ques tion
dans le système espa gnol qui, ainsi que le montre le présent dossier,
n’est d’ailleurs pas le seul concerné.

2

Avant d’aborder cette ques tion des limites juri diques éven tuelles à la
« priva tion », à partir tant du texte de la Consti tu tion de 1978 que de
l’inter pré ta tion juris pru den tielle qui en est donnée (2.), il convient
toute fois de déli miter, un peu plus préci sé ment, ce phéno mène sur le
plan concep tuel pour perce voir ses mani fes ta tions en droit
admi nis tratif espa gnol (1.).

3

1. La déli mi ta tion concep tuelle du
phéno mène de priva ti sa tion : que
faut- il entendre par priva tiser ?
Comme cela fut précé dem ment évoqué, le phéno mène de la
priva ti sa tion peut faire l’objet de plusieurs approches et être ainsi
appré hendé stric te ment (1.1.) comme large ment (1.2.). Ce sont ces
deux formes, inté res santes l’une comme l’autre du point de vue
juri dique, qu’il convient ici de détailler pour tenter de s’y retrouver
dans un débat qui n’a sans doute rien de bien original en droit
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admi nis tratif espa gnol, mais dont les termes se sont juste ment
brouillés au fil du temps.

1.1. La privatisation stricto sensu : un
phéno mène écono mique parmi d’autres
La priva ti sa tion au sens strict invite à consi dérer la compo si tion du
capital des opéra teurs écono miques ou, en d’autres termes, la
propriété de l’entre prise ou du secteur concerné. La Commis sion
natio nale du marché des valeurs la définit comme la « vente totale ou
partielle d’une entre prise publique – propriété de l’État – à des
inves tis seurs privés, par le biais d’une offre publique 2 ». En Espagne,
ce fut le cas, par exemple, de la compagnie Telefónica Nacional
de España, entre prise qui a détenu le mono pole du service
télé pho nique pendant de nombreuses années et qui avait été
partiel le ment natio na lisée en 1945 3. En 1997, l’ensemble du capital de
l’entre prise fut priva tisé et depuis lors, celle- ci est détenue par des
inves tis seurs privés.

5

Ainsi entendu, le terme priva ti sa tion ne doit donc pas être confondu
avec celui de « libé ra li sa tion ». Libé ra liser signifie ouvrir un secteur à
la libre concur rence, ce qui n’exclut alors pas la présence
d’entre prises publiques dans ledit secteur, mais seule ment les
situa tions mono po lis tiques ou oligo po lis tiques sur le marché. La
libé ra li sa tion concerne donc la struc ture du marché et non la nature
des opéra teurs écono miques qui y parti cipent. Ce faisant, il est
parfai te ment possible que des marchés non libé ra lisés soient entre
les mains d’entre prises privées. La libé ra li sa tion de certains secteurs
écono miques comme les télé com mu ni ca tions, l’énergie, le secteur
postal ou l’audio vi suel fut une exigence du droit de l’Union
euro péenne et elle est couram ment asso ciée à l’émer gence de ce que
l’on appelle l’État régu la teur. Mais il faut souli gner que les normes
euro péennes impo sant la libre concur rence dans ces secteurs ne
pres crivent rien quant au régime de propriété des opéra teurs
écono miques, le prin cipe de neutra lité inscrit à l’article 345 du Traité
sur le fonc tion ne ment de l’Union euro péenne s’appli quant dans ce
cas. En Espagne, par exemple, la libé ra li sa tion du marché postal n’a
pas empêché l’entre prise publique Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos de conti nuer à y opérer. Cette dernière est d’ailleurs
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tenue d’assurer le service postal universel et se trouve en
consé quence soumise à des obli ga tions de service public 4. Ce fait
met en lumière une seconde idée. Si libé ra liser ne signifie pas
néces sai re ment priva tiser, il faut égale ment ajouter que priva tiser ne
signifie pas pour autant que l’État aban donne toute respon sa bi lité et
tout contrôle sur le secteur écono mique concerné. Même dans les
cas où le marché est exclu si ve ment composé d’entre prises privées,
l’État conserve toujours des fonc tions de super vi sion et de contrôle
en vue de garantir certaines valeurs sociales allant au- delà de la seule
protec tion de la concur rence. C’est le cas, par exemple, de la garantie
du service universel ou des obli ga tions de service public.

Si la libé ra li sa tion des secteurs écono miques soumis à régu la tion ne
signifie donc ni la dispa ri tion auto ma tique des entre prises publiques,
ni la perte de respon sa bi lité de l’État à leur égard, il n’en reste pas
moins que l’émer gence du modèle d’État régu la teur s’est souvent
accom pa gnée du trans fert à des inves tis seurs privés d’anciennes
entre prises publiques. En ce sens, fut évoqué le cas de Telefónica,
mais il est possible d’en dire autant d’Endesa et Repsol dans le secteur
de l’énergie, d’Iberia dans celui du trans port aérien ou
encore d’Argentaria – aujourd’hui inté grée dans le groupe BBVA –
dans le secteur bancaire. Pour autant, cela ne signifie pas que le
nombre d’entre prises publiques ait été dras ti que ment réduit, ni que
les dimen sions du secteur public aient été nota ble ment rétré cies.
C’est même souvent le contraire.

7

Comme cela sera vu par la suite, la priva ti sa tion de grandes
entre prises publiques dans certains secteurs écono miques fut
accom pa gnée en paral lèle d’une proli fé ra tion d’entités publiques dans
d’autres domaines. Cette tendance s’explique, d’une part, par
l’effi ca cité accrue que permet trait le régime juri dique de droit privé
auquel ces entités sont soumises, mais aussi, d’autre part, par une
volonté de contourner les contrôles et garan ties imposés par le droit
admi nis tratif. Les auteurs ont alors évoqué une « fuite du droit
admi nis tratif » pour décrire cette tendance qu’il est possible de
ratta cher au phéno mène de « priva ti sa tion » mais entendu au
sens large.
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1.2. La privatisation lato sensu : un
phéno mène ancien et polymorphe
Entendue large ment, la priva ti sa tion permet d’envi sager des
situa tions dans lesquelles la puis sance publique conserve la
respon sa bi lité ou la titu la rité d’un secteur ou d’une acti vité, mais en
confie la gestion à un acteur privé. Cela peut, plus préci sé ment,
recou vrir deux types d’hypo thèses. La première concerne les cas
dans lesquels l’exécu tion d’une fonc tion ou d’une acti vité est confiée à
une entre prise privée. Cette formule, bien connue du droit
admi nis tratif espa gnol depuis long temps – notam ment dans le
domaine de l’admi nis tra tion locale 5 – se met en œuvre à travers la
commande publique et est géné ra le ment justi fiée par des raisons
d’effi ca cité (1.2.1.). Quant à la seconde, déjà évoquée, elle corres pond
au recours à des formules orga ni sa tion nelles de droit privé – les
sociétés à capi taux publics – pour l’exer cice de fonc tions
tradi tion nel le ment consi dé rées comme publiques (1.2.2.).

9

1.2.1. L’exer cice privé de fonc tions ou de
services publics

Il est ici ques tion des situa tions dans lesquelles des fonc tions ou des
services rele vant de la respon sa bi lité de l’Administration 6 sont
confiés à des acteurs privés. Comme nous l’avons mentionné, le
recours à ce type de formules n’a rien d’inédit. Comme l’écrit
Fernández Farreres, cette réalité renvoie à la confi gu ra tion juri dique
tradi tion nelle des services publics rendus aux citoyens et « n’apporte
rien de nouveau à une ques tion aussi clas sique que large ment étudiée
par les administrativistes 7 ». La conces sion admi nis tra tive a
constitué, dans de nombreux cas, la voie ordi naire par laquelle cette
gestion indi recte s’est arti culée, même si ce n’est pas la seule. Malgré
l’ancien neté du phéno mène, un nouveau terme a émergé ces
dernières années : l’exter na li sa tion, qui désigne en substance la
même réalité.

10

Certes, une partie de la doctrine pour rait récuser cette inté gra tion de
la conces sion et, plus large ment, de l’exter na li sa tion, dans le
phéno mène de priva ti sa tion. Ainsi, pour Martín Rebollo, « on ne peut
pas vrai ment parler ici de priva ti sa tion, même s’il s’agit d’une gestion
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privée. Car, en fin de compte, la titu la rité du service et son contrôle
ultime restent […] publics 8 ». Cepen dant, le fait que les pouvoirs
publics conservent la respon sa bi lité de ces secteurs et exercent un
contrôle sur ces acti vités gérées par des acteurs privés ne suffit pas, à
notre sens, à exclure ce type de réalités de la notion de priva ti sa tion.
Il faut ainsi rappeler que, même dans les secteurs libé ra lisés –
 donnant souvent lieu à des privatisations stricto sensu –, l’État
conserve certaines respon sa bi lités et les auto rités de régu la tion
exercent un contrôle perma nent sur le marché en ques tion. Ce
constat ne peut donc servir de critère distinctif pour concep tua liser
la priva ti sa tion. Dans le cadre de ce travail, il semble donc possible, et
même préfé rable, de retenir une concep tion large de la priva ti sa tion,
qui mette l’accent sur la nature privée du sujet exer çant l’acti vité
admi nis tra tive, et ce, parce que la gestion indi recte d’acti vités par des
acteurs privés constitue l’un des modes les plus répandus de
délé ga tion de fonc tions publiques, impli quant même parfois l’exer cice
de l’auto rité. C’est donc l’un des domaines où la ques tion des limites,
évoquée en intro duc tion, se pose avec le plus d’acuité. Il en va
d’ailleurs de même de la créa tion de personnes morales de droit privé
– les entre prises publiques – pour l’exer cice de fonc tions
admi nis tra tives qui seront évoquées plus avant. Laisser de côté ces
deux réalités 9 revien drait à ignorer une grande partie des
problé ma tiques actuelles liées à l’incur sion des sujets de droit privé
dans le champ de l’action publique, dont la garantie relève
de l’Administration.

Du reste, si ce phéno mène d’exter na li sa tion n’est pas inédit, force est
de constater qu’il a connu une expan sion signi fi ca tive au cours des
dernières années, enva his sant même désor mais des domaines
tradi tion nel le ment consi dérés comme rele vant exclu si ve ment des
pouvoirs publics. Si les causes de ce mouve ment d’expan sion sont
multiples et ne peuvent évidem ment être analy sées ici de manière
exhaus tive, il est au moins possible de relever qu’il procède
géné ra le ment de la recherche d’une plus grande effi ca cité et une
meilleure capa cité tech nique pour l’exécu tion de certaines missions,
course dans laquelle l’appa reil bureau cra tique de l’État est distancé
par le modèle de l’entre prise, ainsi que d’une réduc tion des coûts
pour l’Admi nis tra tion, notam ment en termes de personnel 10. Ce
phéno mène révèle en quelque sorte l’affai blis se ment du modèle
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wébé rien de l’admi nis tra tion publique et la montée en puis sance d’un
Lévia than – le secteur privé – qui semble lui avoir pris le dessus face
aux exigences de la société contem po raine. Canals i Ametller rend
parfai te ment compte de cette tendance en écri vant que ces entités
privées « gagnent progres si ve ment du terrain 11 » et qu’elles agissent
« comme de véri tables admi nis tra tions publiques dans l’exer cice de
fonc tions publiques authen tiques de contrôle, d’inspec tion et
de certification 12 ». Des missions telles que l’inspec tion tech nique des
véhi cules, la véri fi ca tion envi ron ne men tale ou la sécu rité et la
qualité industrielles 13 sont confiées à des entre prises privées, qui ne
se contentent pas de jouer un rôle auxi liaire ou de soutien tech nique
à l’Admi nis tra tion, mais occupent, comme le souligne Cantero
Martínez, une posi tion centrale dans l’exer cice de ce type
de fonctions 14 consi dé rées pour tant comme des préro ga tives de
puis sance publique. À tel point que l’autrice qualifie cette évolu tion
de véri table abandon de fonc tions de la part de l’Administration 15.
Même si le droit espa gnol ne définit pas clai re ment ce qu’il faut
entendre par « puis sance publique » ou « pouvoir impli quant
l’exer cice de l’auto rité », un consensus émerge dans la doctrine pour
consi dérer que la fonc tion d’inspec tion implique bien l’exer cice
de l’autorité 16. C’est alors là que se situe le cœur du problème qui
sera abordé plus avant en analy sant les limites puisque la ques tion est
de savoir si des personnes privées peuvent exercer ce type de
fonc tions pour le moins particulières.

1.2.2. La formule orga ni sa tion nelle privée ou
la « fuite du droit admi nis tratif »

Il arrive que les admi nis tra tions publiques usent de leur capa cité
juri dique pour créer des entités instru men tales dotées de la
person na lité juri dique de droit privé. Il s’agit alors de personnes
morales qui, tout en adop tant les formes clas siques d’asso cia tions, de
fonda tions ou de sociétés publiques et étant en consé quence
soumises – du moins en prin cipe – au droit privé pour la réali sa tion
de leurs missions, sont inté grées dans l’orbite de l’Admi nis tra tion qui
en est à l’origine.

13

La créa tion de ce type d’entités remonte au début du XX  siècle et
n’est sans doute pas en elle- même criti quable. Comme l’explique
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Martín- Retortillo Baquer, dès le début du siècle – et plus
parti cu liè re ment après l’adop tion du Statut muni cipal de 1924 et la
créa tion de l’Institut national de l’indus trie en 1939 – sont appa rues
en Espagne des sociétés commer ciales publiques char gées de
déve lopper des acti vités écono miques de produc tion de biens et de
services, ou de gérer certains services publics 17. Cepen dant, il ne
s’agis sait pas de l’exer cice de fonc tions admi nis tra tives au sens strict,
ce qui justi fiait alors plei ne ment le recours à ce type d’entités.

Le problème de la « fuite du droit admi nis tratif » et les critiques que
cette dernière suscite appa raissent lorsque sont créées des sociétés
commer ciales publiques, ou plus large ment des entités
instru men tales de droit privé, pour exercer des fonc tions publiques,
comme l’attri bu tion de subven tions publiques, dans le but expli cite
d’échapper au droit admi nis tratif et aux contraintes spéci fiques qu’il
implique, au nom d’une supposée plus grande effi ca cité. Pendant
long temps, l’acti vité de ces entités était inté gra le ment régie par le
droit privé, de sorte que la légis la tion espa gnole partait du prin cipe
que les sociétés à capi taux publics ne pouvaient pas exercer de
préro ga tives de puis sance publique, prin cipe large ment ignoré par la
pratique. La situa tion a changé en 2015, avec l’adop tion de deux lois :
la loi 39/2015 rela tive à la procé dure admi nis tra tive commune des
admi nis tra tions publiques et la loi 40/2015 rela tive au régime
juri dique du secteur public, toutes deux en date du 1  octobre 2015.
Ces deux lois permettent aux sociétés publiques quelque chose de
tota le ment inédit en droit espa gnol et très contes table en soi :
l’exer cice de préro ga tives de puis sance publique. En effet, elles
incluent dans leur champ d’appli ca tion les entités de droit privé liées
ou dépen dantes des admi nis tra tions publiques « lorsqu’elles exercent
des préro ga tives admi nis tra tives », une mention qui a immé dia te ment
suscité la stupé fac tion de la doctrine espagnole 18. Admettre que des
entités de droit privé puissent exercer des préro ga tives publiques
suppo sait de rompre avec tout ce qui avait été admis jusqu’alors sur la
raison d’être de ces sociétés commer ciales publiques, et ce, sans
expli ca tion. La loi 40/2015 précise toute fois à l’article 113 que : « en
aucun cas elles ne peuvent disposer de préro ga tives impli quant
l’exer cice de l’auto rité publique ». Les contours de l’action de ces
entités ont ainsi été esquissés, sans pour autant être
réel le ment clarifiés.

15
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Ce flou procède de la notion même de préro ga tive de puis sance
publique. Le droit espa gnol ne préci sant pas ce qu’elle recouvre, c’est
la doctrine qui s’y est essayée en la décri vant comme un ensemble
d’acti vités réser vées aux pouvoirs publics : authen ti fi ca tion avec force
probante, exer cice de l’auto rité, impo si tion de sanctions 19, octroi de
subven tions. Cette approche fut toute fois remise en cause par le
droit positif qui, depuis 2015, admet que les sociétés commer ciales
puissent exercer de telles fonc tions. Il a aussi été affirmé que la
préro ga tive publique se réfère à une acti vité admi nis tra tive ayant une
inci dence directe sur la situa tion juri dique d’autres sujets 20, ce qui
n’est pas plus éclai rant. La juris pru dence, au fil des ans, a quant à elle
esquissé ce qu’il faut entendre par préro ga tive publique et ce
qu’implique l’exer cice de l’auto rité qui renver rait elle à une notion
plus restreinte au terme d’une approche qui reste toute fois
casuis tique et rétive à tout effort de systématisation.

16

Dans ce contexte, l’ordre juri dique espa gnol dut d’ailleurs faire face à
une contra dic tion. D’un côté, les sociétés publiques peuvent, selon la
loi sur la procé dure, exercer des préro ga tives admi nis tra tives, mais
pas celles impli quant l’exer cice de l’auto rité, ce qui renvoie donc à
une distinc tion concep tuelle qui est encore floue. De l’autre, la
légis la tion rela tive aux fonctionnaires 21 dispose en son l’article 9.2
que « l’exer cice de fonc tions impli quant la parti ci pa tion directe ou
indi recte à l’exer cice de préro ga tives de puis sance publique ou à la
sauve garde des inté rêts géné raux de l’État et des admi nis tra tions
publiques revient exclu si ve ment aux fonc tion naires publics ».
Comment admettre, dès lors, qu’une société publique, dont le
personnel n’est pas fonc tion naire, puisse exercer des préro ga tives
publiques ? Faut- il consi dérer que la loi posté rieure a impli ci te ment
abrogé la précé dente ou que la loi spéciale l’emporte sur la loi
géné rale ? Là encore, la juris pru dence a tenté d’apporter des
réponses comme le montrera la seconde partie de cette contri bu tion
consa crée à la ques tion des fonc tions pouvant être exer cées par ce
type d’entités de droit privé.

17

Au- delà de ce débat, ce qui importe à ce stade est de souli gner que ce
phéno mène a pris des propor tions déme su rées en droit espa gnol. Les
admi nis tra tions publiques se sont progres si ve ment dotées d’une
constel la tion de sociétés commer ciales char gées de réaliser les
acti vités les plus variées, allant jusqu’à l’octroi de subven tions. Cette
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situa tion fait l’objet de critiques récur rentes au sein de la doctrine
espa gnole. Plus récem ment, le sémi naire orga nisé en février 2025 au
Centro de Estu dios Políticos y Constitucionales de Madrid, réunis sant
d’éminents profes seurs de droit admi nis tratif ainsi que des magis trats
de la chambre contentieuse- administrative du Tribunal Supremo,
avait d’ailleurs pour objet spéci fique l’examen de cette question 22. Les
inter ve nants ont, une fois encore, mis en exergue les diffi cultés
inhé rentes à ce phéno mène, qu’ils ont désigné comme la
« zone d’ombre 23 » du droit admi nis tratif espagnol 24. La raison d’être
de l’admi nis tra tion publique et l’exis tence d’un personnel
fonc tion naire pour l’accom plis se ment de certaines fonc tions
semblent s’effacer, et cela inter pelle les juristes espa gnols : à quoi bon
avoir une admi nis tra tion publique si l’on accepte que le secteur privé
puisse complè te ment la remplacer ? Pour tant, la Consti tu tion est
impré gnée d’une concep tion claire de ce qu’est l’admi nis tra tion, de ce
qu’elle doit faire et de la manière dont elle doit le faire. Autant
d’exigences qui ne peuvent être ignorées.

2. Les limites juri diques posées
au phéno mène de priva ti sa tion :
que peut- on priva tiser ?
Plusieurs sources de droit doivent être ici consi dé rées pour rendre
compter des éven tuelles limites juri diques que le système espa gnol
oppose au phéno mène que l’on a préa la ble ment déli mité. Il s’agit,
d’une part, du texte même de la Consti tu tion de 1978 et de
l’inter pré ta tion qu’en retient le Tribunal constitucional et, d’autre
part, de la juris pru dence du Tribunal supremo qui put être aussi
confronté à certaines de ses mani fes tions. Ces sources ignorent alors
la distinc tion entre les moyens d’action de l’admi nis tra tion qu’il est
usuel de faire en droit admi nis tratif espa gnol entre les missions
de « formento 25 », de service public, de police – qu’il n’est donc pas
perti nent d’évoquer ici – et posent des problèmes distincts. Ainsi,
tandis que le texte consti tu tionnel et la juris pru dence du
Tribunal constitucional ne traitent pas expli ci te ment de ce
phéno mène, la juris pru dence du Tribunal supremo, plus loquace, ne
semble pas en mesurer toutes les impli ca tions. Ce faisant, les limites
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juri diques à la priva ti sa tion sont tantôt seule ment impli cites (2.1)
tantôt encore insuf fi santes (2.2).

2.1. Les limites impli cites tirées de la
norme constitutionnelle
La Consti tu tion espa gnole n’impose tout d’abord pas de limites
expli cites aux privatisations stricto sensu, c’est- à-dire au trans fert
d’actifs d’entre prises publiques à des inves tis seurs privés.

20

En effet, le texte de 1978 ne se prononce pas sur la compo si tion du
capital des entre prises opérant sur le marché. Son article 38
recon naît même la liberté d’entre prise dans le cadre de l’économie de
marché, ce qui permet la coexis tence d’entre prises à capi taux publics
et de sociétés de droit privé. Ensuite, le fait qu’elle affirme que
certaines pres ta tions ou certains services doivent être garantis par
les pouvoirs publics n’implique pas que lesdites pres ta tions ou lesdits
services ne puissent être égale ment assurés par des entre prises
majo ri tai re ment privées. C’est pour quoi S. Martín- Retortillo affirme
qu’il n’y a pas lieu de parler, dans le cadre consti tu tionnel espa gnol,
de « services publics consti tu tion nels » semblables à ceux évoqués
par le préam bule de la Consti tu tion fran çaise de 1946 26. Sans doute la
Consti tu tion évoque- t-elle le carac tère public de certains services,
mais cela ne se traduit pas par un régime de mono pole sur ces
acti vités. C’est le cas, par exemple, de l’article 27, qui dispose que les
pouvoirs publics « garan tissent le droit de tous à l’éduca tion,
notam ment par la créa tion de centres d’ensei gne ment », ce qui
n’empêche alors nulle ment la liberté d’ensei gne ment ni l’exis tence
d’établis se ments privés. Il en va de même de l’obli ga tion
consti tu tion nelle de mettre en place un système public de sécu rité
sociale posée à l’article 41 qui n’exclut pas l’exis tence
d’alter na tives privées 27. Quant à l’article 20, en garan tis sant la liberté
de commu ni ca tion, il admet l’exis tence de médias publics sans pour
autant inter dire les médias privés. Enfin, en recon nais sant l’initia tive
publique dans l’acti vité écono mique, l’article 128 permet sans doute
de réserver par la loi certaines ressources ou services essen tiels au
secteur public, notam ment en cas de mono pole, et auto rise ainsi
l’inter ven tion publique dans les entre prises lorsque l’intérêt général
l’exige. Néan moins, il ne le fait pas, comme la Consti tu tion fran çaise,
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en des termes impé ra tifs. Utili sant le verbe « pourra » et non
« devra », il ménage plutôt au légis la teur une impor tante
marge d’appréciation.

Les limites consti tu tion nelles ne sont pas non plus flagrantes
s’agis sant des hypo thèses de privatisations lato sensu
précé dem ment évoquées.

22

La Consti tu tion de 1978 ne contient effec ti ve ment aucune dispo si tion
spéci fique quant à la forme juri dique ou orga ni sa tion nelle que
l’Admi nis tra tion doit adopter pour accom plir certaines fonc tions, ni
d’inter dic tion expli cite d’utiliser un régime de droit privé pour
certaines acti vités. De même, elle ne fournit pas de préci sions
détaillées sur ce que recouvre exac te ment le régime de droit
admi nis tratif. Ainsi, bien qu’en 1978 ils appar tinssent déjà plei ne ment
à la tradi tion juri dique, ces deux piliers du droit admi nis tratif
espa gnol que sont l’auto- tutelle – la préro ga tive d’action d’office – et la
juri dic tion admi nis tra tive ne se voient pas consa crer une dispo si tion
parti cu lière dans la Constitution 28.

23

Pour autant, cette absence de réfé rences expli cites ne signifie pas
que la forme juri dique de l’Admi nis tra tion ou son mode d’action
soient tota le ment ignorés par la Consti tu tion. C’est ainsi au terme
d’une lecture systé ma tique du texte qu’appa raissent les prin cipes qui,
déli mi tant l’action des pouvoirs publics, peuvent être autant de
barrières posées au phéno mène de privatisation.

24

Le premier d’entre eux est l’article 103, selon lequel l’Admi nis tra tion
publique agit objec ti ve ment au service de l’intérêt général, et
confor mé ment aux prin cipes d’effi ca cité, de hiérar chie, de
décen tra li sa tion, de décon cen tra tion et de coor di na tion, avec une
soumis sion pleine à la loi et au droit. Le même article traite de la
fonc tion publique et des garan ties d’impar tia lité dans l’exer cice des
fonc tions admi nis tra tives. L’article 105 évoque lui les procé dures
néces saires à la produc tion des actes admi nis tra tifs, tandis que
l’article 106 impose un contrôle juri dic tionnel inté gral de l’acti vité
admi nis tra tive, en garan tis sant son ratta che ment aux fins qui la
justi fient. D’autre part, l’article 133.4 dispose que les admi nis tra tions
publiques ne peuvent contracter des obli ga tions finan cières ou
effec tuer des dépenses que confor mé ment aux lois. Ce corpus est
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complété par l’article 9.3 qui garantit lui l’inter dic tion de l’arbi traire
pour les pouvoirs publics.

De ce qui précède découle une idée fonda men tale : la Consti tu tion
espa gnole ne se prononce pas sur la forme juri dique à adopter pour
l’action publique, mais elle impose une série de prin cipes
incon tour nables qui régissent cette action et défi nissent le statut
juri dique de l’admi nis tra tion. Ces prin cipes visent à garantir la
léga lité, l’objec ti vité – et l’impar tia lité –, l’égalité et le service
perma nent de l’intérêt général, qui constitue la raison d’être de
l’Admi nis tra tion. Dès lors, toute forme orga ni sa tion nelle ou tout
régime juri dique qui ne respecte pas ces prin cipes vien drait
déna turer ce modèle consti tu tionnel de l’Admi nis tra tion publique.

26

Or, il nous semble juste ment que les formes orga ni sa tion nelles de
droit privé et le régime juri dique qu’elles char rient avec elles ne sont
pas tota le ment adéquats pour garantir ces prin cipes consti tu tion nels.
En effet, comme le précise l’article 1255 du Code civil espa gnol, le
droit privé repose sur l’auto nomie de la volonté des parties, tandis
que les admi nis tra tions, de nature fidu ciaire et servante, ne peuvent
disposer d’une telle auto nomie puisqu’elles sont soumises aux
inté rêts géné raux définis par la loi. Leur marge de liberté – appelée
discré tion – ne peut en aucun cas conduire à l’arbi traire. Partant de
ce constat, il est diffi cile de consi dérer le droit privé comme un
instru ment adéquat pour garantir ces prin cipes, quelle que soit son
effi ca cité appa rente. Cette nature fidu ciaire singu la rise égale ment la
posi tion de l’Admi nis tra tion dans les rela tions écono miques : elle ne
gère pas les fonds publics comme un entre pre neur, mais elle les
admi nistre selon les critères d’effi ca cité et d’économie confor mé ment
d’ailleurs à l’article 31.2 de la Constitution.

27

Lorsque l’admi nis tra tion recourt à des formules de droit privé pour
l’exer cice de certaines fonc tions, les règles qui s’appliquent – par
exemple, en matière de budget, de comp ta bi lité, de Trésor public 29

ou de contrôle finan cier – sont beau coup plus souples ou moins
strictes que celles impo sées aux administrations stricto sensu. À titre
d’exemple, la fonc tion d’inter ven tion – entendue comme un contrôle
préa lable de léga lité – ne s’applique pas à l’acti vité des sociétés
commer ciales publiques, qui sont soumises à des audits a posteriori,
moins rigou reux. Les garan ties sont donc moindres 30.
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Dans de nombreux cas de figure, la garantie des prin cipes
consti tu tion nels rela tifs à l’admi nis tra tion publique exige donc le
recours à des struc tures orga ni sa tion nelles spéci fiques. C’est l’idée
que la Consti tu tion a retenue, par exemple, dans le domaine de la
fonc tion publique, comme l’a bien exprimé Montoro Chiner 31. Selon
l’auteure, dans un État de droit, le personnel des admi nis tra tions
publiques est plus qu’un simple appa reil tech nique par lequel celles- 
ci concré tisent et mettent en œuvre les lois 32. L’exis tence d’un
personnel fonc tion naire est néces saire à l’objec ti vité de
l’Admi nis tra tion, à la sauve garde de l’intérêt général et à la réali sa tion
des fina lités de l’État 33. Pour reprendre ses propres termes : « La
justi fi ca tion de l’exis tence des sujets réside dans la fonc tion qu’ils
remplissent, et non l’inverse 34. »

29

Le Tribunal constitucional s’est prononcé sur cette ques tion en des
termes qui sont, certes prudents, mais suffi sam ment éclai rants. Dans
le troi sième consi dé rant de sa déci sion STC 99/1987 du 11 juin 1987, il
affirme que la Consti tu tion opte pour un régime statu taire, de
manière géné rale, pour les agents publics. Ainsi, dans le domaine de
l’emploi public, le recours au droit privé doit rester l’excep tion, et le
régime statu taire, la règle – même si, en pratique, ce n’est sans doute
pas toujours le cas. Cela conduit à affirmer que le recours à des
personnes morales de droit privé – dotées unique ment d’un
personnel contrac tuel – doit être excep tionnel, confor mé ment à la
concep tion de l’admi nis tra tion publique imposée par la Consti tu tion.
Certains auteurs espa gnols ont aussi soutenu l’idée d’une réserve
consti tu tion nelle du droit admi nis tratif et de sa juri dic tion propre
pour l’Admi nis tra tion publique fondée sur les prin cipes
consti tu tion nels précités. Tel est le cas, par exemple, de Del Saz 35 qui
consi dère que « le droit admi nis tratif et sa juri dic tion propre, la
juri dic tion contentieuse- administrative, deviennent les garants
uniques et indis pen sables des droits et inté rêts légi times des
parti cu liers et de l’intérêt général 36 ». Ainsi, sans aller jusqu’à nier
toute inter ven tion du droit privé dans certains secteurs de l’acti vité
admi nis tra tive, on peut au moins consi dérer que ce régime juri dique
doit rester excep tionnel sous peine de déna turer le modèle
consti tu tionnel de l’admi nis tra tion publique.

30

Ces consi dé ra tions rejoignent une idée exprimée par la doctrine
espa gnole et qui, à notre sens, permet d’aborder correc te ment la
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ques tion d’un point de vue théorique 37. Au- delà de la nature des
acti vités ou fonc tions qui peuvent concrè te ment être exter na li sées
ou assu mées par des entités privées, c’est fina le ment une « garantie
insti tu tion nelle » de l’admi nis tra tion publique face au légis la teur que
la Consti tu tion recon naît. Suivant la concep tion schmit tienne
déve loppée à partir de la Consti tu tion de Weimar, cette « garantie
insti tu tion nelle » préserve le contenu essen tiel de certaines
insti tu tions, comme l’admi nis tra tion publique, recon nues par le texte
consti tu tionnel. Ainsi, une légis la tion qui vide rait cette insti tu tion de
sa substance – de ses missions – au point de la rendre
mécon nais sable, serait tout simple ment incons ti tu tion nelle. En ce
sens, selon Montoro Chiner, « la garantie insti tu tion nelle comme
méca nisme de protec tion opère face à d’hypo thé tiques ingé rences
légis la tives qui touche raient au noyau défi ni toire de l’essence
de l’institution 38 ». C’est pour quoi, selon l’auteure – dont le propos
demeure centré sur la ques tion de la fonc tion publique –, bien que
l’usage de tech niques ou d’instru ments de droit privé soit admis sible,
il n’est pas conce vable de remplacer les éléments garan tis sant
l’insti tu tion par d’autres rele vant du droit privé.

Il nous semble que de telles réflexions peuvent être extra po lées et
éten dues à d’autres aspects de l’admi nis tra tion publique.
L’exter na li sa tion ou la délé ga tion de certaines fonc tions à des entités
du secteur privé ne peut aller jusqu’à anéantir le sens même de
l’insti tu tion ni les garan ties d’action qui lui sont inhé rentes. Quelles
que soient les missions qui, à chaque époque et dans chaque lieu,
peuvent être confiées à l’Admi nis tra tion – et qui ne sauraient être
figées une fois pour toutes 39 –, il est certain ainsi que, pour la
Consti tu tion espa gnole, l’Admi nis tra tion est un sujet de droit
néces saire mais aussi singu lier dans la mesure où il se distingue de
tous les autres sujets juri diques tant par sa nature que par les
objec tifs qu’il pour suit et les moyens qu’il mobi lise pour y parvenir.
Diluer cette iden tité au point de la rendre inter chan geable avec
n’importe quel autre sujet de droit privé, c’est en nier la valeur
insti tu tion nelle. Il convient donc, pour reprendre la méta phore de
l’intro duc tion, de préserver le cœur de l’artichaut.

32

Il reste encore à déter miner les feuilles qui peuvent lui être ôtées,
c’est- à-dire à tracer la fron tière entre les champs dans lesquels
l’utili sa tion de tech niques de droit privé serait admis sible ceux devant
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obli ga toi re ment relever de l’Admi nis tra tion et de son propre droit.
C’est une limite qui inspire d’ailleurs l’œuvre du légis la teur espa gnol
qui a décidé lui- même de poser quelques bornes. Comme vu
précé dem ment, la légis la tion espa gnole auto rise ainsi depuis 2015 les
sociétés commer ciales à exercer des pouvoirs admi nis tra tifs, mais
pas les fonc tions impli quant l’exer cice de l’autorité 40. Dans le même
ordre d’idées, l’article 17 de la loi sur les contrats du secteur public 41

dispose que l’objet desdits contrats ne peut porter sur les services
impli quant l’exer cice de l’auto rité inhé rente aux pouvoirs publics. Il
semble donc bien exister des limites voulues comme infran chis sables,
même si, en pratique, les hypo thèses dans lesquelles des entités
privées exercent des fonc tions consi dé rées comme des préro ga tives
d’auto rité sont fina le ment loin d’être rares 42 et que les contours du
noyau dur de l’arti chaut demeurent encore évanes cents. Sans
prétendre apporter ici une réponse défi ni tive et clore un débat qui
anime toujours les discus sions doctri nales, il est néan moins possible
de le nourrir en s’arrê tant sur la doctrine que les juri dic tions
espa gnoles – et plus préci sé ment le Tribunal supremo – ont établie
concer nant les fonc tions pouvant être confiées à des personnes
morales de droit privé.

2.2. Les limites insuf fi santes offertes
par la juris pru dence du
Tribunal Supremo sur l’exer cice de
fonc tions publiques par des
entités privées
C’est au travers de la ques tion de l’exer cice de fonc tions publiques
par des entre prises privées que le Tribunal Supremo fut confronté au
phéno mène de priva ti sa tion, livrant alors une juris pru dence dont il
est possible, en dépit de son manque d’homo gé néité, de tirer
quelques lignes de force qui permettent de baliser le chemin qu’une
telle délé ga tion doit emprunter pour éviter de tomber du côté de
l’incons ti tu tion na lité. Pour les esquisser, et en montrer les limites,
nous nous concen tre rons unique ment sur les déci sions qui, si elles ne
sont sans doute pas les plus récentes, demeurent tout de même les
plus éclai rantes pour comprendre sa posi tion sur cette ques tion. Du
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reste, ce sont ces déci sions qui furent au cœur des discus sions du
sémi naire précé dem ment évoqué.

La première déci sion qui mérite de retenir l’atten tion est
l’arrêt 1160/2020 en date du 14 septembre. L’affaire concer nait alors
une sanc tion infligée par le président de la Confé dé ra tion
hydro gra phique du Guadiana pour infrac tion au domaine public
hydrau lique. Plus préci sé ment, un puits avait été creusé et des
instru ments installés pour l’extrac tion d’eaux souter raines publiques,
sans conces sion admi nis tra tive préa lable. Ce qui est ici inté res sant,
c’est le fait que la société en ques tion, la société publique Tragsa,
s’était vue confier le trai te ment de la procé dure admi nis tra tive,
notam ment l’élabo ra tion de dossiers, de rapports, l’évalua tion des
obser va tions du mis en cause, la rédac tion d’un projet de déci sion et,
de manière géné rale, l’impul sion de la procédure.

35

Le Tribunal s’inter rogea donc sur la possi bi lité de confier, de manière
géné rale et perma nente, la gestion de procé dures admi nis tra tives à
du personnel non- fonctionnaire, exté rieur à l’admi nis tra tion publique
et estima qu’il n’y avait pour lui pas de problème à ce que les
admi nis tra tions fissent appel à du personnel exté rieur dès lors qu’il
s’agis sait d’acquérir des biens ou de réaliser des travaux ou services,
ni à ce que du personnel soumis au droit privé apporte une aide
ponc tuelle pour l’exécu tion d’une déci sion admi nis tra tive ou
l’élabo ra tion d’un rapport tech nique complexe. En revanche, le
problème rési dait pour lui dans le fait que cette inter ven tion ait lieu
tout au long de la procé dure, depuis la plainte jusqu’à la déci sion, et
avec une telle inten sité. C’est pour quoi il consi déra qu’« il ne s’agit
pas pour l’admi nis tra tion d’exter na liser un service, mais de
s’exter na liser elle- même, pourrait- on dire ; elle cesse d’être une
admi nis tra tion si elle ne réalise plus ce qui est fonda mental pour
émettre des actes admi nis tra tifs, à savoir la procé dure léga le ment
établie, laquelle constitue, ne l’oublions pas, une exigence
consti tu tion nelle ». Plus préci sé ment, « il ne s’agit pas simple ment
d’un cas de fuite du droit admi nis tratif dans sa mani fes ta tion la plus
pure et la plus authen tique […], mais bien d’une priva ti sa tion déguisée
d’un service réservé au secteur public, consi déré comme l’une des
conquêtes fonda men tales du droit admi nis tratif propre à l’État de
droit ». Il conclut fina le ment qu’« en règle géné rale, les procé dures
admi nis tra tives de nature répres sive initiées par les admi nis tra tions
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publiques doivent être trai tées par le personnel de ces mêmes
admi nis tra tions. Il n’est pas admis sible que, de manière géné rale,
perma nente et continue, des fonc tions d’assis tance maté rielle ou
d’appui tech nique soient confiées à des entités publiques à carac tère
entre pre neu rial, sans préju dice de pouvoir, à titre excep tionnel et en
cas de carence des moyens néces saires, recourir à leur aide, en tant
que moyens propres de l’admi nis tra tion ».

Dans une autre série de déci sions, le Tribunal a davan tage précisé
dans quels cas l’Admi nis tra tion peut recourir à la colla bo ra tion de
sujets de droit privé pour l’exer cice de fonc tions administratives.

37

Tel fut le cas, par exemple, dans l’arrêt 236/2024 du 12 février 2024
qui concer nait l’inter ven tion de l’entreprise INECO dans le trai te ment
d’un grand nombre de demandes d’indem ni sa tion. Cette colla bo ra tion
s’expli quait par la néces sité de répondre à une situa tion
extra or di naire – la récep tion de plus de 15 000 demandes –, et ce,
afin de respecter le délai de six mois prévu pour statuer. Pour la
juri dic tion, le cas diffé rait du précé dent car, d’une part, il ne s’agis sait
pas d’une procé dure sanc tion na trice et, d’autre part, il ne s’agis sait
pas non plus d’une colla bo ra tion géné rale et perma nente, mais bien
d’un appui ponc tuel. Elle admit donc l’inter ven tion de la société et
argu menta que : « Dans certaines circons tances extra or di naires, une
admi nis tra tion qui ne dispose pas des moyens maté riels ou
tech niques appro priés pour exercer les compé tences qui lui sont
confiées peut, pour des raisons d’effi ca cité, recourir à la colla bo ra tion
d’autres entités, notam ment une société publique ayant le statut de
moyen propre de l’admi nis tra tion. Cette colla bo ra tion peut concerner
non seule ment des tâches tech niques ou maté rielles spéci fiques,
mais égale ment l’assis tance dans la gestion et le trai te ment
de procédures 43. » Toute fois, la juri dic tion ajouta une condi tion :
l’organe admi nis tratif doit conserver « le contrôle et la déci sion finale
mettant fin à la procé dure ».

38

En revanche, dans un arrêt 197/2023 du 16 février 2023, le Tribunal
exclut la possi bi lité de confier à des entités privées l’évalua tion des
mérites des candi dats dans un processus de sélec tion. Selon elle : « le
jury de sélec tion peut s’appuyer sur des membres spécia lisés […]
lesquels peuvent sans aucun doute lui proposer une évalua tion des
mérites, mais cette assis tance ne dispense pas le jury de devoir en
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prendre connais sance dans leur inté gra lité avant de statuer, et non
pas seule ment à travers un “tableau résumé anonyme” de la phase
d’évalua tion, car c’est à lui que revient, selon les bases, la déci sion ».
Dans cette affaire, le jury n’avait pas eu connais sance des mérites de
199 candi dats et s’était contenté de rati fier les résul tats qui lui avaient
été présentés. Pour le Tribunal, « accepter que le jury puisse délé guer
sa fonc tion essen tielle à une entité exté rieure revient à admettre qu’il
peut renoncer à sa raison d’être ».

Cette même posi tion fut main tenue dans l’arrêt 2024/2024 du
19 décembre 2024. Dans ce dernier cas, la juri dic tion refusa que
l’Admi nis tra tion – ici, une mairie – puisse confier à une entre prise
privée l’élabo ra tion complète d’un projet de tableau des emplois sans
l’inter ven tion des respon sables admi nis tra tifs muni ci paux. Elle
consi déra qu’il n’exis tait alors ni circons tances excep tion nelles, ni
carence de moyens tech niques propres empê chant la parti ci pa tion
active de la mairie.
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Voilà brossé à grands traits, ce que constitue la posi tion du
Tribunal Supremo au sujet de l’exer cice de fonc tions publiques par
des entités privées. La première idée à retenir est que cette
colla bo ra tion privée est admise non seule ment pour l’exécu tion de
tâches maté rielles, mais aussi pour la gestion de procé dures
admi nis tra tives. À partir de là, deux condi tions fonda men tales sont
exigées. Premiè re ment, l’admi nis tra tion ne doit pas disposer des
moyens maté riels ou tech niques néces saires pour exécuter elle- 
même la fonc tion. Deuxiè me ment, l’admi nis tra tion doit toujours
conserver le contrôle et le noyau dur de la décision.
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Indé pen dam ment des critiques qu’une telle doctrine peut susciter, il
est possible, en remon tant le raison ne ment suivi par le Tribunal, de
débou cher sur le constat suivant : c’est la complexité de la matière ou
l’absence de moyens tech niques adéquats qui constitue le fonde ment
– du moins en partie – du recours à des entités privées pour
certaines fonc tions. En outre, c’est effec ti ve ment la raison pour
laquelle ce type de solu tions est fréquem ment utilisé, les struc tures
admi nis tra tives clas siques n’étant souvent pas adap tées à la gestion
de secteurs où la tech ni cité dépasse les compé tences du personnel
admi nis tratif. Le contrôle tech nique des véhi cules, le domaine de la
qualité indus trielle, voire l’urba nisme ou l’envi ron ne ment, sont de
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bons exemples de cette réalité. La ques tion est alors de savoir
comment l’admi nis tra tion peut conserver un minimum de pouvoir de
contrôle sur les affaires trai tées par des entités privées alors qu’elle
fait juste ment appel à leur assis tance en raison de son inca pa cité
tech nique. Ce faisant, la première condi tion semble contre dire
la seconde.

Il serait donc inté res sant de voir, dans la pratique, dans combien de
cas l’Admi nis tra tion a suivi l’avis de l’entité privée et dans combien de
cas elle s’en est écartée. Dans l’affaire jugée dans l’arrêt 236/2024, le
contrôle exercé par l’admi nis tra tion consis tait, selon la juri dic tion de
première instance, en un échan tillon nage aléa toire de déci sions –
 dont le volume reste inconnu – parmi chaque série de
500 réso lu tions trans mises par la société publique aux fonc tion naires
de la Direc tion géné rale des Trans ports. Cela n’empêcha toute fois
pas le Tribunal d’affirmer que ce contrôle avait été réel le ment
effectif, sans même prendre la peine de justi fier ses dires.
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3. Conclusion
Les déve lop pe ments précé dents ont ainsi tenté de rendre compte
d’un phéno mène obser vable en Espagne : la priva ti sa tion. L’ampleur
de ce phéno mène permet de retenir deux approches qui sont
essen tielles pour l’analyser juri di que ment : la priva ti sa tion stricto
sensu, entendue comme le trans fert de capi taux du secteur public
vers le secteur privé, et la priva ti sa tion lato sensu, caté gorie qui
englobe, elle, les hypo thèses dans lesquelles les pouvoirs publics
recourent à diverses formules pour confier certaines fonc tions à des
entités soumises au droit privé.
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Dans tous les cas, le phéno mène procède du même mouve ment, à
savoir l’expan sion progres sive du champ d’action des acteurs privés
et l’affai blis se ment corré latif des fonc tions exer cées par les pouvoirs
publics. L’une des raisons sous- jacentes à cette évolu tion réside dans
la complexité crois sante de la société contem po raine, où de plus en
plus de secteurs se carac té risent par une forte tech ni cité. Cette
réalité met en lumière, dans de nombreux cas, les limites des
struc tures admi nis tra tives tradi tion nelles face à de telles situa tions.
Si le recours à de tels procédés est fréquem ment présenté comme un
moyen d’accroître l’effi ca cité de l’action admi nis tra tive, d’autres
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motifs moins avouables peuvent parfois préva loir, tels que la
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l’Admi nis tra tion. Nous avons alors insisté sur l’impor tance d’aborder
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de l’Admi nis tra tion. Enfin, l’analyse s’est conclue par l’étude de la
juris pru dence du Tribunal Supremo rela tive aux condi tions qui sont
exigées pour que des personnes morales de droit privé puissent
parti ciper à l’exer cice de fonc tions administratives.
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RÉSUMÉS
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Ce travail vise à analyser, sous l’angle juri dique, le phéno mène de la
priva ti sa tion en Espagne et ses limites. Pour ce faire, il propose, dans un
premier temps, une distinc tion concep tuelle entre la privatisation
stricto sensu et la privatisation lato sensu, afin de rendre compte des
mani fes ta tions d’un phéno mène qui a pris de l’ampleur ces dernières
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pouvoirs publics. Dans un second temps, l’article s’inter roge sur les
éven tuelles limites juri diques appli cables à ce type de pratiques, à la lumière
de la Consti tu tion et des récents déve lop pe ments de la juris pru dence du
Tribunal Supremo sur la question.
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This work aims to analyse, from a legal perspective, the phenomenon of
privat iz a tion in Spain and its limits. To this end, it first proposes a
concep tual distinc tion between privat iz a tion stricto sensu and privat isa tion
lato sensu, to account for the scope of a phenomenon that has gained
momentum in recent years: the gradual expan sion of the role of private
entities in sectors or activ ities that were tradi tion ally under taken by public
author ities. Subsequently, the article exam ines the poten tial legal limits
applic able to such prac tices, consid ering the Consti tu tion and through an
analysis of recent case law from the Tribunal Supremo on the matter.
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