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Resena:

La cuestion del fundamento y limites de la huida al Derecho privado, nunca del
todo resuelta, es un tema clasico del que recientemente se ha dicho que parece
haber perdido el interés de la doctrina mas reciente. El presente trabajo viene a
reavivar ese interés, ofreciendo una exposiciéon razonablemente completa del
régimen juridico general de las sociedades mercantiles estatales. Sin embargo,
es mas que una dacién de cuenta de la normativa vigente. Las disonancias y
contradicciones que brotan en la zona gris que separa el Derecho publico del
Privado no pueden explicarse de manera satisfactoria sin indagar en el sentido
y funcién de la empresa publica como institucion. Con esta finalidad se
proponen aqui nuevas perspectivas de andlisis de la actividad empresarial del
Estado y de su organizacion instrumental, ofreciendo una construccion
dogmatica de la sociedad mercantil como forma de empresa que se contrasta
luego con la regulacion que se les da cuando su propietario es el Estado.

Resumen

En gran medida por la necesidad de adaptarse a las imposiciones del Derecho
europeo, pero también por la tendencia del poder publico a asegurarse el
control de sus sociedades mediante las técnicas que mejor conoce, con cada una
de las reformas del sector publico emprendidas en las tltimas décadas se han
introducido crecientes derogaciones a la normativa mercantil, en un lento pero
perceptible proceso de readministrativizacién. La dltima reforma -de 2015,
aunque trae causa de mas atras, desde la crisis econémica de 2008- abandona el
planteamiento habitual de que las sociedades publicas son de la Administracién,
y no Administraciéon misma, al configurarlas como entidades integrantes del
ahora llamado sector publico institucional, y la clasica remisiéon al Derecho
privado queda ahora como supletoria de las normas organizativas y
patrimoniales. Averiguar las razones y determinar el alcance de estos cambios
constituye justificacion suficiente de la utilidad del presente estudio.

La tesis se presenta en dos partes, fundamentos y régimen juridico. En el
Capitulo Primero se describe la realidad actual del sector publico empresarial y
se contrasta con las normas que lo rigen. Salvo algunas referencias en nota a pie
de pagina, se ha optado por evitar el relato de su evolucion histdrica, que ya ha
sido tratado por otros autores. En el Capitulo Segundo se analiza la iniciativa
publica econémica como titulo juridico-pablico que habilita para constituir
ejercer actividades empresariales; y en el Tercero se examinan las especiales
caracteristicas de la sociedad de capital como forma de ejercicio de la empresa.



De esta parte resulta, en su conjunto, el deber ser de las sociedades mercantiles
estatales.

En la segunda parte se estudia el régimen legal vigente. Consta de seis
capitulos, en los que se tratan separadamente los distintos aspectos de la
organizacion y funcionamiento de las sociedades mercantiles estatales: las
reglas para su constitucion, su estructura organica, las relaciones con terceros, el
régimen del personal, el control contable y financiero que la Administracién
ejerce sobre ellas, y las causas y efectos de su extincién. La tesis se cierra, como
es obligado, con unas conclusiones finales en las que se da cuenta de los
resultados obtenidos

El texto presentado a concurso es el mismo que fue depositado para su defensa.
En la actualidad, con vistas a su publicacién, el autor estd revisando algunas
partes para incluir las observaciones formuladas por los miembros del Tribunal,
actualizar normativa modificada o puntualizada por la jurisprudencia mas
reciente, y completar algunos aspectos necesitados de mas profundidad. No
obstante, se ha preferido enviarlo sin estas correcciones para mantener la
coherencia del original.

La version definitiva de la tesis fue fruto de una reescritura completa de los
borradores originales, que incluian un capitulo sobre la evolucién historica de
las sociedades publicas y un ensayo sobre la dimension juridica de la economia
de mercado, finalmente eliminados por considerar que distraian del objeto
principal del estudio. También es intencionado el hecho de que se prescinda de
la transcripcién de sentencias o citas doctrinales, suficientemente conocidas, con
el fin de hacer mas fluida la exposicion de las ideas originales del autor. Con
todo, como es 16gico, las aportaciones precedentes quedan convenientemente
resefladas mediante notas a pie de pagina.

La segunda parte, donde se estudia el régimen legal vigente de las sociedades
mercantiles estatales, no pretende abordar con exhaustividad las cuestiones
juridicas que pueden surgir en el dia a dia de una empresa publica o en sus
relaciones con la Administraciéon. No seria posible hacerlo, teniendo en cuenta
que muchas de ellas gozan de un régimen juridico especial, y que segtn la
actividad que desarrollen estdn sujetas a la normativa sectorial correspondiente;
por otra parte, esas cuestiones ya han sido abordadas puntualmente por otros
autores. En su lugar, la presente tesis analiza la legislacion desde varias pers-
pectivas (histérica, semantica, sistematica) al objeto de constatar la solidez de
las propuestas formuladas en la primera parte y si permiten ofrecer soluciones
coherentes a los problemas que se plantean en las zonas limitrofes entre el
Derecho publico y el Privado.

La investigacion estd presidida por el andlisis funcional o teleolégico de las
instituciones, lo cual constituye una novedad. Desde que Villar Palasi afirmara,
en su célebre articulo en la RAP sobre la actividad industrial del Estado, que el



andlisis material era “cosa propia de economistas”, el andlisis formal ha
predominado en la doctrina. Hoy, resulta insuficiente. La introduccién de los
conceptos de sostenibilidad y eficiencia como principios rectores de la actuaciéon
administrativa y el efecto util de las Directivas europeas que conforman el
Derecho de la competencia hacen obligado indagar en cuales son las
manifestaciones juridicas del mercado como institucion. Para esta tarea es
imprescindible prestar atencion a las normas contables que impone el Derecho
europeo, que se erige como garante del correcto funcionamiento del mercado.

Pues bien, el Sistema Europeo de Cuentas define a los productores de mercado
en dos tiempos. Primero explica lo que entiende por “unidades institucionales”,
que son cualesquiera entidades, fisicas o juridicas en las que concurran 4
caracteristicas: a) Capacidad para ser titular de bienes o activos con facultad de
disposicion sobre ellos; b) Capacidad de contratar, c) Responsabilidad por sus
decisiones econdmicas, y d) Transparencia en las cuentas. Es una definicién tan
funcional, que ni protege la propiedad privada ni presupone la personalidad
juridica. A continuacion precisa que los productores de mercado son unidades
institucionales que consiguen financiar su actividad mayoritariamente con los
ingresos que obtienen como contraprestacién por los bienes y servicios que
entregan en un mercado en competencia. Lo que implica, en otras palabras, que
la primera obligacién de la empresa es sobrevivir. Por tanto, parece consustancial
a la definicién de empresa un cuarto elemento, un elemento teleol6gico: obtener
los ingresos suficientes para continuar su actividad. Que es, por cierto, lo que la
legislacién local ha dicho siempre sobre la autosuficiencia del servicio ptublico.

¢Qué persigue el ordenamiento con este estimulo y con la atribucién de estas
facultades al empresario? Las propias normas SEC lo dicen, lo que se persigue
es la formacién de precios “econémicamente significativos”, que son los mas
ajustados a los costes de produccion. Dicho en otros términos, los que utiliza la
ciencia econdmica, se puede concluir que la libertad de empresa es desde este
punto de vista un mecanismo utilizado por el ordenamiento para asegurar la
asignacion eficiente de los recursos disponibles. ; Cémo? Pues dejando que sean
los particulares quienes decidan los precios aceptables de una transaccién
econémica, dado que son ellos quienes disponen de mayor informacién. El
empresario sabe cuanto le cuesta producir un servicio y cuanto necesita ganarle
para subsistir, y el consumidor sabe cuanto esta dispuesto a pagar por éL

Este es, se propone, el fundamento de la huida al Derecho privado: asegurar
que la Administracién, cuando ejerce actividades empresariales, concurra
despojada de sus prerrogativas y en posicion de completa igualdad contractual,
en términos tales que permitan la formaciéon de precios econdmicamente
significativos. Cuando se comenz6 a construir la explicacion de la actividad
industrial del Estado, la personalidad juridica de Derecho privado era el
instrumento mas a mano para hacerlo. Pero con la personalidad juridica de
Derecho privado vienen otras connotaciones que tienen que ver con la dignidad



de la persona, y eso es lo que genera las distorsiones ya conocidas respecto del
art. 103 CE.

La iniciativa publica econémica, en suma, no autoriza a la Administraciéon a
constituir sociedades mercantiles para realizar funciones tipicamente publicas
sujetas al Derecho privado con el consabido pretexto de la “agilidad y eficacia”.
A lo que le autoriza es a convertirse en empresario, y ser empresario presupone
la autofinanciaciéon. Esta conclusién es compatible con las interpretaciones
clasicas del primer inciso del articulo 128.2 CE. Su contenido material es el de la
libertad de empresa reconocida en el articulo 38, s6lo difieren en su origen:
mientras que los particulares son libres para tomar la decisién de constituirse en
empresario, el Estado debe justificar esa decision en una motivacién de interés
general (que puede incluir la apertura de nuevos mercados, la materializacion
de los principios rectores de la politica social y econémica o incluso la
estabilidad de los precios). Pero en su ejercicio, tanto el derecho como la
potestad estan sujetos a las mismas reglas del juego. La huida DEL Derecho
administrativo sélo puede ser huida HACIA el Derecho de la Competencia.

Las dificultades para llegar a esta conclusion se explican en parte por la confusa
evolucion de la doctrina mercantil respecto del animo de lucro como elemento
esencial de la empresa. Desde el Codigo de Comercio de 1829, las sociedades
anénimas o compafias de comercio como entonces se llamaban, debian
constituirse con “animo de partir entre si las ganancias”, que es la expresion
que todavia usa el Cédigo Civil. Pero a mediados de los afios 80 se impusieron
las tesis germénicas, que negaban esta necesidad, y sus adeptos encontraron
apoyo en el Derecho positivo cuando el TRLSA de 1989 establecié que las
sociedades anonimas, cualquiera que fuera su objeto, tendrian cardcter
mercantil. Esto es lo mismo que dice en la actualidad el vigente articulo 2 del
TRLSC. Se consagro asi la mercantilidad por la forma: las sociedades de capital
son empresas porque son sociedades de capital, idea que incurre en la misma
tautologia que se le achaca a la organizacion del sector ptblico empresarial.

De otra parte, el estudio de las sociedades mercantiles en la doctrina privatista
se ha basado tradicionalmente en su consideracién de contrato, olvidando su
origen institucional. La responsabilidad limitada es un privilegio que surgi6
histéricamente como una auténtica medida de fomento, para incentivar la
aportacion de capital privado para construir las flotas con las que explotar el
comercio con las Indias, que era monopolio estatal. Luego se us6é para generar
un tejido industrial manufacturero, las Reales Fabricas, y mas tarde para la
construccion de carreteras, puertos y otras obras de interés general. No es
casual que la derogacion de la Ley de Sociedades por Acciones de 1848 coincida
con la aprobacién de las primeras leyes protectoras del dominio ptublico y los
primeros ensayos del sistema concesional. Las sociedades andnimas se
concibieron para la realizacion de fines publicos en sentido estricto, pero esto se
perdi6 de vista durante el siglo XIX cuando en lugar de abolir este privilegio, se
decidi6 extenderlo a todos los comerciantes, fuera cual fuera su negocio.



Una vez sentadas estas premisas, ya es posible contrastar el régimen juridico de
las sociedades mercantiles, en general, con la regulaciéon que se les da cuando su
propietario es el Estado. Ademés de (1) su responsabilidad limitada, se carac-
terizan por (2) utilizar el derecho de propiedad (la titularidad del capital social)
como elemento legitimador, y por (3) su especial estructura, con separaciéon de
o6rganos a los que se atribuyen distintas competencias (asi las llama la
legislacion mercantil), propias e inaccesibles al otro.

Sin embargo el Estado (1) renuncia al privilegio de la responsabilidad limitada,
al decir el articulo 35 LRJSP que las sociedades estatales responden conforme a
los principios y procedimientos de la responsabilidad patrimonial del Derecho
administrativo; (2) asume al criterio del control, en lugar del de la titularidad
del capital. Si bien es cierto lo hace obligado por el Derecho europeo por
razones de transparencia financiera, no lo es menos que su aplicacién tiene
finalidades especificas: evitar el dumping y asegurar asi el correcto
funcionamiento de la competencia, identificar al titular real de los negocios que
se realicen mediante personas juridicas interpuestas, proteger los derechos de
los trabajadores mediante la figura de la subrogacién empresarial. Al margen
de estos casos que pueden calificarse como patologias, la personalidad juridica
independiente de que goza la sociedad le permite actuar de manera auténoma,
ser el centro de imputacion de sus propias actividades. La ley vigente
desaprovecha estas ventajas y en la practica convierte a la Administracion
matriz en el centro de imputacién a todos los efectos. (3) La doctrina mercantil
mas moderna ha demostrado que la separaciéon de funciones es del todo
intencional, pensada para obtener capital y gestionarlo eficientemente. En las
sociedades del sector publico, en cambio, los Presidentes del Consejo que en
Derecho mercantil son administradores, tienen aqui la consideracion de altos
cargos o “maximos responsables” y no deben su lealtad a la sociedad ni ejercen
la funcién directiva como seria lo propio, sino que son verdaderos empleados
publicos, obligados a servir con objetividad los intereses generales, sujetos a
deber de obediencia, y personalmente irresponsables por disposicion del
articulo 115.1 LRJSP.

Estas contradicciones permiten vaticinar nuevas modificaciones legislativas.
Pueden pasar décadas, pero el sistema de mercado se acabard imponiendo y
obligara al legislador nacional a conformarse a sus designios. De hecho lo esta
haciendo ya. En materia de contratos, personal y control financiero, las leyes
invocan expresamente los criterios del SEC, que sélo distingue entre empresas y
organismos de Derecho ptublico. Cualquier reforma que se proponga de verdad
racionalizar el sector publico haria bien en tener esto en cuenta, la doctrina
viene reclamando correspondencia entre forma y funcién, pero mds que eso,
parece que de lo que se trata es de alcanzar la correspondencia entre forma y
financiacion.



