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que dificultan la competitividad de la empresa publica. Desde la perspectiva del Derecho
practicado, se articulan estas notas criticas
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La empresa publica se encuentra en una situacion paraddjica. A pesar de que esta
reconocida en el articulo 128,2 de la Constitucion (“se reconoce la iniciativa publica en la

actividad econdmica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o
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servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”) el régimen juridico
que tiene a su disposicién provoca disfunciones importantes en cuento a su
funcionamiento, que le impiden desarrollarse y competir con normalidad con los
operadores privados de su sector.

Posiblemente, haya un problema de partida: la equiparacion entre el régimen de la
empresa publica y el de las sociedades estatales. No quiero entrar en una discusion
terminolégica, pero todas las empresas publicas son sociedades publicas, pero no todas
las sociedades publicas son empresas publicas. Y aqui radica parte del problema que
tienen en cuanto a su régimen juridico.

En efecto, cuando nos planteamos las cuestiones del régimen juridico de la
Administracién, e incluso cuando nos planteamos ese interrogante, para mi irresoluble,
de qué es el Derecho administrativo, suele plantearse el problema, hoy manido, de la
huida del Derecho administrativo. Una huida que se suele exteriorizar en la utilizacion del
Derecho privado por parte del sector publico a través de la creacion de sociedades
estatales para la gestién de actividades publicas; eludiendo la dureza y las limitaciones
que se imponen por este sector del ordenamiento.

Vista esta idea general, es facil recordar que las funciones publicas en materia de
vivienda en el Ayuntamiento de Madrid estdn siendo gestionadas por la Empresa
Municipal de la Vivienda y el Suelo, S.A. De igual forma la construccion de
infraestructuras en Catalufia lo realiza el Infraestructuras de la Generalitat de Catalufia,
SAU; o que las antiguas autopistas de peaje han caido bajo la gestidon de la Sociedad
Estatal de Infraestructuras Terrestres. Si lo vemos asi, y nos quedamos en la superficie,
la idea de la huida es real.

No obstante, es obvio sefialar que no todas las sociedades mercantiles publicas son
manifestacion de la misma realidad. Estas tres que acabo de citar formarian el nucleo de
las que ejecutan politicas publicas y en las que, incluso, el recurso a la forma de
sociedad mercantil resulta discutible, ya que no disponen de una finalidad comercial vy,
por ello, deberian ser un 6rgano administrativo o una entidad sometida al Derecho
publico’. Intentar recurrir al Derecho privado supone huida, aunque cada vez tenga ésta
un recorrido mas limitado, debido a la emergencia de este Derecho privado
administrativo y a que ellas si estdn sometidas a exigencias de contratacion publica (son

poderes adjudicadores) y de naturaleza contable.

! Asi, por ejemplo, el excelente articulo de Chinchilla Marin, C., “Su naturaleza juridica privada y
su personalidad juridica diferenciada ¢realidad o ficcion?”, publicado en la Revista de
Administracion Puablica numero 203 (2017), paginas 17 y siguientes; aborda el problema de las
sociedades partiendo de consideraciones que son aplicables a las que se dedican a la ejecucion
de politicas publicas, y que no son proyectables a las empresas publicas.
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Pero, a su lado, hay sociedades estatales, como Correos, que actidan en mercados
liberalizados donde se esta compitiendo con Amazon, La Poste, DHL o Royal Mail. Una
situacién que es tanto mas paraddjica cuando vemos que las tres Ultimas son filiales de
empresas publicas en sus paises de origen que aqui actlian como empresas privadas en
todos los extremos, sin someterse a ninguna regla de caracter publico. CORREQOS, como
empresa publica, la dltima gran empresa publica del Estado, no se puede equiparar a las
tres sociedades publicas espafiolas que he citado con anterioridad. Es una sociedad
estatal que funciona como una empresa y que debe tener un régimen juridico adaptado a
su naturaleza empresarial.

Esta distincidn entre SEITT y CORREQS, la primera desarrollando politicas publicas
en materia de infraestructuras, la segunda compitiendo en un mercado liberalizado
tremendamente exigente (el postal y el de la paqueteria) y a la que se exigen resultados
econdmicos, nos debe hacer ver que su régimen no puede ser coincidente. La forma
juridica igual (sociedad andénima estatal) da pie a una diversidad absoluta de fines y
medios. Y por ello, el régimen juridico de ambas entidades no puede ser equivalente.

Si se analiza la cuestién incluyendo a estas sociedades que actian en mercados con
una facturacién que deriva de la venta de bienes o servicios en el mercado, nos damos
cuenta de que la situacién de las sociedades estatales, de entrada, no es uniforme vy, de
salida, la articulacion de su régimen juridico debe estar presidido por otros parametros;
que dependan de cudl sea la funcion que cumplen; en definitiva que se trate de una
sociedad que compite como un agente mas en el mercado, que constituya una empresa
publica, en donde lo mas caracteristico es que constituye una empresa.

La idea que va a latir en todo este articulo es este, cuestionar la adecuacion del
régimen juridico de las sociedades estatales para ser empresas publicas
econdmicamente sostenibles. Dicho de otro modo, el ordenamiento juridico no sélo no
favorece a la empresa publica sino que perjudica su funcionamiento con arreglo a las
reglas de mercado, a las que se ha de someter necesariamente.

Porque aqui lo que esta en juego es “si nos creemos 0 no” la empresa publica. Si nos
la creemos, debemos permitir que compita de forma activa en el mercado. Sus beneficios
son rendimientos que repercuten en todos nosotros porque su accionista mayoritario es
el Estado. Si no nos la creemos, si configuramos su régimen juridico como una carrera
de obstaculos estamos haciendo un flaco favor a las empresas, a sus trabajadores, pero
también a la consideracion de la economia espafiola en el mundo e incluso estamos
perjudicando el erario publico. Y aqui hay que dar un gran salto adelante.

Para ello, hay que empezar olvidando el modelo neoliberal de las malas
privatizaciones que se hicieron en los afios 90 del siglo pasado y que han hecho que

Espafia carezca de una empresa publica de relevancia en sectores estratégicos como la
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energia o las telecomunicaciones. Ni Francia ni Alemania ni Italia han hecho este
desistimiento de participar en estos sectores econémicos. Y, desde luego, la pandemia
covidl9 ha mostrado como se les proporcionan ayudas publicas sin ningin complejo
porque es la propia competitividad de la economia la que esta en juego.

Es incomprensible la percepcion que se tiene en nuestro pais de las empresas
publicas. Posiblemente no sea mas que una consecuencia menor de ser uno de los
paises de Europa con menos gasto publico ponderado en funcion del PIB y en donde
tenemos un complejo mayor antes de abordar el papel de la empresa publica, a pesar de

gue esta constitucionalmente reconocido en el articulo 128.2 de la Constitucion.

II. OTRAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Si quisiéramos fijar un hito temporal en la administrativizacién del régimen de las
empresas publicas y en la pérdida de capacidad de actuar, lo podriamos fijar en el afio
2012, cuando se comenzaron a dictar una serie de medidas que iban tanto en la
reduccion de su nimero cémo en acotar el gasto de personal. La crisis econémica era
muy relevante y se adoptaron medidas que pretendieron acotar el gasto publico sin
plantearse los efectos en cuanto al funcionamiento de las entidades afectadas.

El Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo
de los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras
entidades, es una buena muestra de lo que se esta sefialando. Fue ésta una época en la
que, ademas, las empresas publicas presentaron una reduccién de sus planes de
actuacion. Un cambio que afect6é a aspectos de gran detalle, como la regulaciéon de los
contratos de alta direccion de las empresas publicas, que estan recogidos en la
Disposicion Adicional 82 del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.

Pero el efecto fue mucho mayor que el relativo al régimen de la empresa publica.
Hoy, como hemos afirmado previamente, el Derecho que rige a las sociedades publicas
(y, con ello, de las empresas publicas) esta muy administrativizado. Se ha pensado que
reconducir indirectamente la actividad de las empresas publicas a un sistema mas rigido
proporciona mayor seguridad y garantiza que no se produzca un mal uso de los
instrumentos del Estado, especialmente si estamos hablando de dinero publico. La
historia nos dice que este tipo de controles no son, a la postre, demasiado Utiles si lo que
se quiere es luchar contra la corrupciéon. De hecho, en el apogeo de los controles,
conviene recordar los problemas que hubo en Acuamed.

El problema de la intensidad de la administrativizaciéon del régimen juridico nos acaba
conduciendo a la cuestion central a la que debe dar respuesta el ordenamiento juridico:

la naturaleza y funciones de la empresa (publica o privada) esta marcado por la idea de
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riesgo economico, que deriva (de forma objetiva) de como se desenvuelve el sector
econdmico, cOmo esta estructurada la empresa para hacer frente a dichos riesgos y cual
es el grado de competencia de los gestores en realizar sus cometidos. Desde esta
perspectiva, la idea de seguridad, que late en el funcionamiento administrativo supone
limitar mucho un funcionamiento adecuado para actuar de acuerdo con criterios
empresariales, aunque el accionista ultimo sea el Estado.

La cuestion que me planteo es si la estructura general del ordenamiento juridico para
la empresa publica resulta lo mas adecuado. Porque aqui se adnan un problema de cual
es el ordenamiento aplicable y la sensibilidad que se tiene cuando la entidad a la que se
aplica esta en el mercado compitiendo.

Porque como he sefialado antes, es razonable que asi sea cuando es una sociedad
instrumental, que esta actuando en nombre de la administracién matriz para ejercitar una
politica que tiene asignada. La (mala) sentencia del Tribunal de Cuentas del asunto de la
EMVS (por el fondo y por la argumentacion que le lleva a ella) muestra lo poco claras
que se tienen las cosas’.

No obstante, en las deméas sociedades, las que componen el (reducido) aparato
industrial del Estado, el que compite en el mercado, estoy convencido de que ésta no es
la solucion mas acertada. Porque una administrativizacién amplia de su régimen juridico
limita la flexibilidad de la gestién que requiere una entidad que esta en el mercado
compitiendo con otros operadores que no tienen estas restricciones en su actividad. Y
supone, indirectamente, que estamos duplicando los controles: tiene los numerosos del
Derecho mercantil y tiene los del Derecho administrativo.

Cuando afirmo esto, no estoy sefialando que todos los principios del Derecho publico
no se le deban aplicar. Ni que actiien como una entidad al margen del Estado. Eso si,
que se controle en las condiciones que debe estarlo. Lo que estoy sefialando es que los
retrasos que comportan la normativa publica son incompatibles con un mercado agil y en

el que las oportunidades van pasando a la velocidad de la luz.

2 La Sentencia n° 11/2018 de 27 de diciembre de 2018, del Tribunal de Cuentas, ha decidido la
condena a la ex Alcaldesa de Madrid, Ana Botella, y a los integrantes de la Junta de Gobierno , asi
como al Consejero delegado como responsables de un dafio a la empresa municipal del suelo del
Ayuntamiento de MADRID al pago de mas de 22.711.518€ de euros como consecuencia de la
venta en octubre de 2013 de 1860 viviendas, 1797 plazas de garaje y 1569 trasteros, mas otros 89
elementos no vinculados, a las mercantiles Fidere Vivienda, S.L.U. y Fidere Gestion, S.L.U.,
sociedades instrumentales de Magic Real Estate, S.L. Esta sentencia fue revocada con
posterioridad. Una nota se puede leer en https://globalpoliticsandlaw.com/archivos/2018/12/28/ana-
botella-condenada/
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lll. LAS EMPRESAS PUBLICAS Y EL INTERES GENERAL

Uno de los aspectos mas relevantes del funcionamiento de las empresas publicas es
su relacion con la salvaguardia del interés general. La realidad es que, a diferencia de lo
que ocurre con las administraciones publicas que “sirven con objetividad a los intereses
generales”, de acuerdo con lo previsto en el articulo 103 de la Constitucion, en el caso
de las empresas publicas el interés general aparece de forma indirecta.

Indirecta, en la medida en que el interés general se muestra en el momento en el que
el Estado toma una participacion en una sociedad, ya sea creandola, adquiriéndola con
participacion mayoritaria, ya sea con una participacion minoritaria. Ahi se muestra el
interés estratégico para el poder puablico del sector de actividad en donde se desempefia
esa empresa, que considera que el impulso y cierta influencia publica es relevante y que
se manifestara a través de la presencia publica en los érganos de administracion.

A partir de ahi, el interés que han de desarrollar los administradores es meramente
empresarial, en el sentido de que han de actuar para la generacion de beneficios,
asumiendo el riesgo empresarial. Por ello, no resulta conveniente que existan cadenas
de transmision de la voluntad del accionista publico, ni en érganos decisores, ni en
o6rganos ejecutivos, ni en el secretariado de los consejos de administracién, ni en
6rganos de asesoramiento que sean externos a los que estan recogidos en la
legislacion.

El Unico marco valido es el recogido en el articulo 178.1 de la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas, en donde se dispone que ‘“en casos excepcionales,
debidamente justificados, el Ministro al que corresponda su tutela podra dar instrucciones
a las sociedades previstas en el articulo 166.2, para que realicen determinadas
actividades, cuando resulte de interés publico su ejecucion”. Esta potestad se extiende a
los érganos de los holdings de gestion de acciones.

Tres son, por tanto, los requisitos para poder emitir instrucciones: excepcionalidad (lo
que obliga a que sean los érganos de la empresa los que tomen las decisiones basicas
para el funcionamiento de la empresa), caracter escrito (lo que elimina la practica de las
instrucciones verbales, que se lleva el viento) y justificacion del interés general afectado.
Fuera de estos supuestos no se pueden imponer decisiones.

En todo caso, a estos efectos, conviene recordar que, de acuerdo con las Directrices
de la OCDE el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, el gobierno no deberia
implicarse en la gestion cotidiana de las empresas publicas, y deberia darles plena
autonomia operativa para alcanzar sus objetivos y, asimismo, el Estado deberia dejar a
los Directorios de las empresas publicas ejercer sus responsabilidades y respetar su

independencia. Aqui hay un filo hilo que no siempre encuentra una solucion satisfactoria,
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sobre todo cuando la capacidad de los 6rganos de administracion es especialmente
limitada por comparacion con lo que ocurre en otros paises.

Cuestion distinta es la responsabilidad politica que pudiera asumir el directivo de la
empresa publica que actie fuera de las indicaciones que se pudieran dar. Ahora bien,
esto forma parte de una decisién que tiene aspectos metalegales, que dependera de la
relacion que exista entre quien integre el érgano de administracion y el érgano que
directa o indirectamente le haya designado.

En todo caso, este aspecto del interés general es posiblemente el ambito en el que se
ve con mas claridad la distincion entre sociedades publicas que desarrollan politicas
publicas (que, obviamente, ponderan el interés general) y las que son empresas

publicas, que no realizan, por las razones expuestas, dicha ponderacién.

IV. UNA VISION DE LA SITUACION DE LAS EMPRESAS PUBLICAS DEPENDIENTES
DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

En nuestro pais, las sociedades estatales estdn agrupadas entorno a dos grandes
grupos, uno gestionado por la Direccion General de Patrimonio, dependiente del
Ministerio de Hacienda y otro dependiente de la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales, también dependiente del Ministerio de Hacienda.

Si observamos la descripcion del denominado “Grupo Patrimonio” que aparece
recogida en su web, leemos que lo que proporciona unidad a este "Grupo Patrimonio” es
que en su interior se “integra principalmente un grupo heterogéneo de empresas publicas
encuadradas en sectores no industriales, que operan como instrumentos flexibles en la
ejecucidon de politicas publicas singulares, o como herramientas al servicio de las
politicas de los Departamentos a los que estén funcionalmente adscritas”.
Paradojicamente, hay actividades netamente comerciales en este grupo, como son los
casos de Paradores o las participaciones estatales en el Club de Campo Villa de Madrid,
S.A. 0 en la Sociedad Estado de la Cartuja); CELESA (dedicado a la exportaciéon de
libros), hay varias empresas financieras (CERSA, ENISA) y empresas dedicadas a la
prestacion de servicios como el juego (Loterias y Apuestas del Estado) o los seguros,
como es el “Grupo CESCE, S.A. No hay, por tanto, un nexo comun que agrupe todas las
empresas que estan en el Grupo Patrimonio. Este grupo tiene un resultado bruto de
explotacion positivo de 2.523.624M€ y tienen un empleo medio agregado de 7137
personas a lo largo del afio 2020.

Si hacemos el ejercicio de ir a la pagina web de SEPI leeremos que “la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) es un instrumento estratégico en la
aplicacion de la politica disefiada por el Gobierno para el sector publico empresarial. Su

mision es rentabilizar las participaciones empresariales y orientar todas las actuaciones
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atendiendo al interés publico. De esta forma, la gestion de SEPI debe aunar la
rentabilidad econdmica y la rentabilidad social”. Cogiendo sus magnitudes, en SEPI se
encuentran 15 empresas participadas de forma directa y mayoritaria (Grupo Correos,
Navantia, Hunosa, Agencia EFE o el Hipédromo de la Zarzuela...), donde trabajan en la
actualidad mas de 75.000 personas. Es, asimismo el accionista de la Corporaciéon RTVE,
tiene una fundacion publica tutelada y participaciones directas minoritarias en nueve
empresas e indirectas en mas de cien sociedades (entre las que estan INDRA, IAG,
ENRESA, RED ELECTRICA).

No hay una diferencia clara entre la pertenencia a uno u otro grupo. El Club de
Campo y el Hipédromo de la Zarzuela son empresas dedicadas a un objeto similar y, sin
embargo, estan en grupos diferentes. Otro tanto pasa por las empresas financieras. Esta
dificultad de separar entre las empresas de los dos grupos gestores de la titularidad
estatal de las acciones nos plantea también dificultades para la articulacion de un
régimen juridico eficaz para la creacion de sociedades.

Pero estas son diferencias que no estan en el ordenamiento juridico, que analiza las
sociedades estatales como un todo uniforme a pesar de que sus objetivos no son
equivalentes. Hay, la Gnica distinciéon es la que procede de su clasificacién en tres grupos
que recoge el RD 451/2012, en funcion de cinco criterios: a) Volumen o cifra de negocio;
b) Nimero de trabajadores; c) Necesidad o no de financiacion publica; d) Caracteristicas
del sector en que desarrolla su actividad: complejidad, sector estratégico,
internacionalizacion y e) Volumen de inversion. Criterios que sirven para determinar cudl
es la retribuciébn de sus directivos y para concretar cual es el numero méaximo de
integrantes de su Consejo de administracién. Calificacién de sociedades que, por otra
parte, es manifiestamente imposible de modificar en cuanto se cataloga a alguna.

Aunque el concepto de empresa publica pueda tener problemas de definicién, creo
que, al objetivo que me planteo, debemos abordar la situacion de las empresas publicas

que actlan en mercados liberalizados, compitiendo con otros operadores del sector.

V. LA DIFICULTAD DE ACOTAR SU REGIMEN JURIDICO

Como punto de partida para examinar el régimen juridico de las empresas publicas,
hemos de recoger lo dispuesto en el articulo 113 LRJSP, en donde se dispone que “Las
sociedades mercantiles estatales se regiran por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las
materias en que le sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de personal,
de control econdémico-financiero y de contratacién. En ningin caso podran disponer de
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que

excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas”. Una
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regla que por su indefinicion plantea numerosos problemas de aplicacion, especialmente
en relacion con el personal y la contratacién, como tendremos ocasion de examinar con
posterioridad.

Si queremos analizar cual es el régimen real de las empresas publicas tendremos que
hacer una operacion interpretativa diaria entre la legislacién general de sociedades de
capital y la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico como normas de
cabecera. Y, a partir de ahi, ir diseccionando entre la legislacion de contratos publicos y
la de derecho privado, el estatuto del empleado publico y el estatuto de los
trabajadores... careciendo de la seguridad necesaria en cudl sea su régimen juridico.

Porque, ademas, si tomamos los informes de los 6rganos encargados del control vy el
asesoramiento de las empresas publicas, observaremos que, a sus 0jos, son
Administraciones publicas. Es cierto que en este hecho influye la presencia de miembros
de los Altos Cuerpos del Estado en los Consejos de administracién (Intervencion,
Abogacia del Estado, Técnicos Comerciales...), incluida, usualmente, la Secretaria del
Consejo de administracién, que estdn habituados a un funcionamiento de
Administraciones publicas. Todo lo cual genera disfunciones.

Por tomar un ejemplo, lo que ocurre con la aplicacién del articulo 322 de la LCSP,
que nos lleva directamente al Cédigo civil, y lo que ocurre en la practica por razones
variadas, que nos conduce al cuerpo general de la LCSP para poderes adjudicadores, es
el ejemplo que mejor exterioriza el problema. Posiblemente sea por inercia, por la falta
de concrecion de su régimen juridico, o por otra razén oculta, pero lo cierto es que no se
extraen las consecuencias de que no son administraciones publicas sino empresas.

Esta cuestion de la concrecion del régimen juridico constituye uno de los aspectos
mas complejos del asesoramiento juridico de las empresas publicas. Y posiblemente
donde haya que dar un cambio cualitativo mas relevante, superando las pautas y los
modos de realizar el asesoramiento juridico de las Administraciones Publicas para
adaptarnos a un sistema que piense en el funcionamiento de una empresa privada que
funciona en un marco liberalizado y competitivo. Pero esa es otra historia que dejo para

otro momento®.

% Sobre esta cuestion, puede verse el estudio que he realizado con Medina Arespacochaga, A.,
“El asesoramiento juridico de la empresa publica”, de proxima publicacion.
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VI. LA ORGANIZACION DE LA VIDA SOCIETARIA: CREACION, FUSION,
MODIFICACION Y EXTINCION DE SOCIEDADES Y EL PAPEL DEL CONSEJO DE
MINISTROS

1. Lacreacion de sociedades: un proceloso camino mal regulado.

Uno de los aspectos donde mejor se debiera sentir la flexibilidad del régimen juridico
de las sociedades es en el régimen de creacion, maodificacion y extincién. Una cuestion
gue afecta, evidentemente, a las entidades de nueva creacion pero que es
especialmente relevante en los casos en los que una sociedad ya constituida realiza una
operacion societaria.

El régimen esta contemplado en el articulo 169 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de
las Administraciones Publicas y en el articulo 114 de la Ley 33/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico. Un régimen que presenta numerosas carencias y que, al
mismo tiempo, esta bastante inadaptado para la configuracion de un sector publico
eficaz.

En el articulo 169 f) de la LPAP se sefiala sencillamente que es competencia del
Consejo de Ministros “autorizar la creacion, transformacion, fusién, escision y extincion
de sociedades mercantiles estatales, asi como los actos y negocios que impliquen la
pérdida o adquisicién de esta condicién por sociedades existentes”. De igual manera, es
competencia de ese érgano la autorizacion de negocios juridicos de enajenaciéon de
acciones que supongan la pérdida de la sociedad estatal. Se trata de una regla
indiscriminada, que se aplica tanto a la constitucion de sociedades de nuevo cufio como
a la realizacibn de operaciones de reorganizacion empresarial que pudieran hacer
aconsejable la escisién de una parte de su actividad.

También es indiscriminado con independencia del capital social que tenga la
sociedad, ya sean 100.000€ o 15 millones de euros. Pero nétese, cuando se adquiere
una participaciéon minoritaria por importe de 10 millones de euros, por fijar una cantidad,
el acuerdo del Consejo de Ministros no es relevante, a pesar de que el Reino de Espafia
seria responsable en la cuantia que corresponde a su participacion.

Conviene recordar un dato de Derecho comparado para examinar la razonabilidad de
la decision de llegar al Consejo de Ministros para todo proceso de constitucion de
sociedad: en el caso del Grupo La Poste, en Francia, el derecho de examen por parte del
Estado de las actividades del Consejo de administracién tiene su suelo en este punto de
la constitucion de sociedades en 200 millones de euros. En el caso de operaciones de
reorganizacion de sociedades, el examen del Consejo se encuentra en los 300 millones
de euros. Se trata, en definitiva, de un planteamiento diferente sobre la responsabilidad

que tienen los miembros del érgano de administracién y, al mismo tiempo, un marco de
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relaciones entre el Estado y la sociedad publica basada en criterios diferentes, que
hacen al gestor el responsable del buen funcionamiento de la sociedad.

Si tomamos el caso de una empresa incluida dentro de SEPI nos encontraremos que
el proceso de constitucion de una sociedad requiere acuerdo del consejo de
administracion de la sociedad proponente, acuerdo del Consejo de administracion de
SEPI, informes variados en los Ministerios, acuerdo de la Comision Delegada del
Gobierno de Asuntos Econémicos, acuerdo de la Comisién de Secretarios de Estado y
Subsecretarios y, finalmente, acuerdo del Consejo de Ministros. Tiene que haber,
ademés, informe del Ministerio de Hacienda y de la Intervencion General de la
Administracién del Estado (tal como dispone el articulo 114.2 LRJISP).

Sinceramente, me parece excesivo. De hecho, en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de febrero de 2003, reafirmada por la de 26 de enero de 2004, se sefialdé que el
acto de control que realice el Gobierno “no puede tener un alcance tan absoluto, que
permita interferirse en la estrategia comercial de ésta”.

Es excesiva por el nUmero de drganos que participan en la decision y es compleja por
la escasa sensibilidad que hay (y éste es un dato socioldgico, no de critica) desde los
Cuerpos Superiores de la Administracion del Estado ante el funcionamiento y desarrollo
de las empresas publicas. Es el conflicto que sefialaba con anterioridad entre el riesgo y

la seguridad.
2. El régimen juridico de la creacion de sociedades: carencias e inadecuaciones.

Fruto de ello, posiblemente, sea la regulacion que recoge la Ley de Régimen Juridico,
que aborda los requisitos para la creacién de la sociedad estatal de la misma forma que
si se tratara de un 6rgano incluido dentro de la Administracién®. El articulo 114.1 LRIJSP

dispone lo siguiente:

1. La creacién de una sociedad mercantil estatal o la adquisicion de este
caracter de forma sobrevenida serd autorizada mediante acuerdo del Consejo de
Ministros que debera ser acompafiado de una propuesta de estatutos y de un plan

de actuacién que contendra, al menos:

a) Las razones que justifican la creacion de la sociedad por no poder asumir
esas funciones otra entidad ya existente, asi como la inexistencia de duplicidades.
A estos efectos, deberd dejarse constancia del analisis realizado sobre la
existencia de organos o entidades que desarrollan actividades analogas sobre el

mismo territorio y poblacion y las razones por las que la creacién de la nueva

4 Sobre esta cuestion, resulta obligatoria la lectura del libro de Fernandez Torres, 1., La creacion
de sociedades publicas a examen, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia (2021).
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sociedad no entrafia duplicidad con entidades existentes.

b) Un andlisis que justifique que la forma juridica propuesta resulta mas
eficiente frente a la creacion de un organismo publico u otras alternativas de

organizacion que se hayan descartado.

¢) Los objetivos anuales y los indicadores para medirlos.

Los dos primeros apartados son coincidentes con lo que dispone el articulo 92.1 de la
misma norma para la creacion de un Organismo Publico y demuestra el sesgo que tiene
la estructura y configuracion del sector plblico empresarial, que sin duda proviene del
origen de los autores de la ley con escasa o nula experiencia en gestion de sociedades
publicas. Y, con ello comienza la inadecuacion del régimen juridico para constituir

nuevas sociedades estatales.

No es util para ponderar la conveniencia de una sociedad estatal un analisis comparativo
con respecto a un organismo publico, por mucho que este precepto se hiciera en el
periodo de lucha contra la duplicidad administrativa. La sociedad estatal, como forma
juridica de la empresa publica, tiene una orientacion totalmente diferente: la empresa
publica es, antes que otra cosa empresa y por ello ha de obtener beneficios. Ademas,
esta adjetivada como publica para reflejar cual es el titular de su capital.

Tampoco es adecuado el inciso primero. Su funcion econémica no se puede desarrollar
por otro O6rgano que efectie funciones similares, que sencillamente no existe. La
existencia de sociedades con objetos parecidos en el mismo grupo de sociedades no es
un factor negativo porque, precisamente, la estructura del grupo puede aconsejar
desgajar una sociedad para cumplir con su finalidad de forma mas eficaz. Pero, al igual
que ocurre con las sociedades privadas, las operaciones de reorganizacion empresarial
cumplen una razén econdémica, para aprovechar sinergias y concentracion de objetivos

en casos concretos.
Pero lo mas llamativo es que el precepto obvia todo aquello que es imprescindible

para valorar si conviene o no crear una sociedad en este ambito y que se articularia
sobre el plan de negocio y los demas elementos que estan alrededor: a) deberia
examinarse el sector econémico, b) la conveniencia o no de la presencia del Estado
como prestador de servicios utilizando la clausula del articulo 128 de la Constitucion; c)
el plan de negocio que refleje la estructura y la previsién de ingresos y gastos, fijando
una previsiones sobre el momento de la obtencion del punto de equilibrio y d) una
prevision sobre el personal necesario para una ejecucion eficaz de la actividad. Vamos,
lo que se hace ante cualquier proyecto empresarial.

En definitiva, la norma no prevé el andlisis de nada de lo que en condiciones
normales podria ser conveniente para decidir sobre la creacion de una sociedad.

Posiblemente el contenido del articulo 114.1 sea valido para otro tipo de entidad del
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sector publico, pero desde luego no aporta mucho para ponderar la conveniencia de
creacion de una sociedad que va a desempefiar una actividad empresarial.

Si el proceso que se ha iniciado en el sector publico tiene como objetivo la
constitucién de una sociedad filial de una sociedad ya existente (que es el proceso mas
comun en los Ultimos tiempos), tampoco consta cdmo va a incidir en la actividad de la
matriz y como repercute en la creacion de un “grupo de sociedades” en el sentido del
articulo 18 de la Ley de Sociedades de Capital.

Si, recogiendo una férmula de Alejandro Nieto, atendemos ante el Derecho
practicado, de hecho, la practica de la creacion de las sociedades no esta precisamente
reglado. Los informes (y, con ellos los posibles vetos o dificultades a la creacion de la
sociedad) surgen de forma espontanea durante el trasiego de la documentaciéon por los
Ministerios afectados, que a la larga son todos, en la medida en que las rondas previas
(configuradoras del orden del dia) a que el asunto llegue al Consejo de Ministros permite
la participacion de todos. Posiblemente, sin demasiado conocimiento sobre el sector
econdmico en el que se vaya a participar.

Y cuando se incorporan los informes de los érganos de intervencién y, en general, de
los 6rganos administrativos de control, se observa el alejamiento que tienen de una
actividad mercantil. Son 6rganos administrativos, que conocen el funcionamiento
administrativo, pero que el Derecho mercantil y el funcionamiento empresarial les resulta
muy lejano. Y si late en algo su planteamiento es la poca sensibilidad hacia la
participacion del Estado en la economia.

El acuerdo de creacion de una sociedad “debera ser acompafiado de una propuesta
de estatutos”. Unos estatutos que, en muchos casos, ciertamente, resultan rudimentarios
para una gestion eficaz de la sociedad. De hecho, hay casos en los que la forma en la
que estan redactados constituye una rémora para el funcionamiento de la sociedad, en la
medida en que acotan en exceso esa actividad, impidiendo que puedan realizar
actividades conexas. De hecho, el objeto social suele ser tan estricto que no prevé la
posibilidad de desarrollo del sector econémico a otros afines. El caso de la sociedad, hoy
extinguida NEXEA, es, en este sentido, paradigmatico de lo que no debe ser un objeto
social,

Por otra parte, el contenido obligatorio que sefala la norma constituye una expresion
que es incompleta en los casos en los que el Estado constituya una sociedad con un
tercero o en los casos en los que dos entidades del sector publico quieran constituir una
sociedad nueva. De nuevo, la norma no prevé todas las situaciones en las que se puede
encontrar una entidad del sector publico que cree una sociedad.

Por ultimo, no hay especial sensibilidad para los acuerdos de socios que se acuerdan

con entidades del sector privado, algo que, por otra parte, aparentemente se quiere
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potenciar en los procedimientos de colaboracion publico-privada. Aqui la Administracion
a la hora de realizar sus ponderaciones no percibe una realidad: el proyecto de estatutos
y el pacto de socios son la consecuencia de una negociacién, en donde el valor
fundamental no deriva de una clausula aisladamente considerada, sino que tiene que ser
el resultado de un examen de conjunto, viendo cédmo queda protegido el sector publico y
como se aprovechan las sinergias y posibilidades que abre el socio privado. Ni que decir
tiene que en los casos en los que el Estado tiene una participacion minoritaria el
problema es alin mayor.

Pero incluso los procedimientos de seleccion de socio se quieren llevar a la
necesidad de licitacion en un mal entendimiento de lo que es la normativa publica de
contrataciéon. No es ninguno de los contratos que estan recogidos en la directiva y, si a
alguno se asimila es al contrato patrimonial, que estd excluido de la LCSP. Solo la
aplicacion del articulo 175 LPAP obliga a un concurso o subasta para la enajenacion de

acciones en determinadas ocasiones.

3. Otras operaciones societarias

El régimen de las sociedades mercantiles publicas presenta numerosas carencias. La
Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP, en adelante) y la
Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP, en adelante) no han
previsto todas las implicaciones que tiene el hecho de encontrarnos ante sociedades
publicas, lo que actia como condicionante de la aplicacién del régimen societario. Unas
carencias que son similares, en el fondo, a las que hay en el proceso de creacion de
sociedades estatales.

Es cierto que las operaciones de reestructuracién empresarial en el &mbito publico no
son comunes. Posiblemente sea consecuencia de que se ha olvidado por el legislador
que es un instrumento muy adecuado para la generacion de riqueza y, por ello, todas las
opciones que plantea la legislacibn mercanti merezcan una adaptacion a las
necesidades del caracter publico de la sociedad y que los bienes de las sociedades
estatales publicas son bienes publicos.

Con la parquedad que se recoge el patrimonio empresarial publico, el régimen de
fusion societaria resulta ausente de la legislacion administrativa, salvo para determinar la
competencia del Consejo de Ministros en la fusién (que, siempre conlleva la extincién).
Resulta paraddjico, por cuanto que, en principio, las operaciones de fusion constituyen
un elemento realmente normal de la vida societaria y que depende, en ocasiones, de la
creacion/modificacién/extincion de un nicho de negocio que obligue a adaptarse a la
nueva realidad, dentro de la cual la generacion de sinergias que conlleva la fusién puede

resultar muy relevante
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En este proceso, hay que realizar una operacion de integracion entre la legislacion
mercantil de modificaciones estructurales®, la legislacion administrativa y algunos
aspectos de naturaleza laboral no recogidos en la legislacién administrativa de empleo
publico que, como veremos con posterioridad, se aplica de forma supletoria. Estas
paginas no tienen la pretensién de contener una explicacion del procedimiento de
aplicacion, al que ya me he referido en otras ocasiones.

En todo caso, lo que si se puede afirmar en este momento es que los documentos de
motivacion de las operaciones de modificaciones estructurales de las sociedades
publicas deben contener los elementos que resulten adecuados desde una perspectiva
econlmica, atendiendo al objetivo que se pretenda con la operacion proyectada.

4. Responsabilidad de administradores

El siguiente aspecto que repercute en el funcionamiento societario es el régimen de
responsabilidad de administradores, que experimenta un cambio por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 115.1 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico,
en virtud del cual “La responsabilidad que le corresponda al empleado publico como
miembro del consejo de administracion sera directamente asumida por la Administracion
General del Estado que lo designd”.

Este precepto es una consecuencia de dos aspectos: por un lado, el régimen de
designacion y los criterios que se utilizan, que no dependen de las condiciones del cargo;
y b) la escasa vinculacion que existe entre administradores y sociedades en las que
participan. De hecho, en mdltiples ocasiones acaba siendo meramente un
reconocimiento retributivo a través del sistema de dietas.

En estas condiciones, dificil es exigir un régimen normal de responsabilidad, tal como
aparece en la legislacién de sociedades de capital. De hecho, su responsabilidad se
podra repetir al administrador de forma discrecional, con lo cual el dafio patrimonial a la
sociedad ha de ser especialmente grande. Concretamente, el articulo 115.2 dispone que
“la Administracion General del Estado podra exigir de oficio al empleado publico que
designé como miembro del consejo de administracion la responsabilidad en que hubiera
incurrido por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera

concurrido dolo, o culpa o negligencia graves, conforme a lo previsto en las leyes

° Hoy la legislacion sobre modificaciones estructurales esta recogida en el Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a
las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccién
de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la
Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de
ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea.

44



Gonzalez Garcia - Sociedades estatales: un régimen inadecuado para el funcionamiento de la empresa publica

administrativas en materia de responsabilidad patrimonial”. En este punto, el control que
resulta mas intenso es el que procede de la responsabilidad contable que provenga del
Tribunal de Cuentas.

De hecho, este régimen de responsabilidad contradice las Directrices de la OCDE
sobre la actuacién de las empresas publicas, en donde se sefiala que los integrantes de
los 6rganos de deben ser responsables de sus actuaciones®.

VII. LA APLICACION DE LAS REGLAS DE CONTRATACION PUBLICA: UN ARCANO
INEXPLICABLE

La regulacion contemplada en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico
constituye uno de los aspectos mas inexplicables de la regulacién de las empresas
publicas. Aqui estoy haciendo referencia, obviamente, a aquellas que por estar
compitiendo en mercados liberalizados no tienen la condicion de poder adjudicador.

Este dato marca un punto de inflexion. La Directiva europea no se aplica a estas
entidades tal como se refleja claramente en su articulo 1 (el subrayado es mio): “La
presente Directiva establece las normas aplicables a los procedimientos de contratacion

por parte de poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras por medio de una

concesion, de un valor estimado igual o superior a los umbrales establecidos en el
articulo 8”. No se aplica porque no se debe aplicar: son entidades que compiten en
mercados muy competitivos y los procedimientos de contratacién publica no son sino una
forma de retrasar la toma de decision. Insisto en que los competidores pueden llamarse
Amazon.

Inexplicablemente, la LCSP ha incluido estas sociedades dentro de un &mbito de
aplicacién ciertamente limitado (aunque no ha sido bien entendido por parte de las
entidades encargadas de la verificacion de la actividad contractual publica de estas
sociedades) pero que sirve para ralentizar el funcionamiento de las empresas pl]blicas7.

Posiblemente fue el momento de lucha aparente contra la corrupciéon que se creia que

® Sobre esta cuestion, se puede ver el articulo de Navarro Frias, I. "Sociedades publicas:
Derecho mercantil vs. Derecho administrativo. En particular, deberes y responsabilidad de los
administradores de sociedades publicas estatales”, publicado en la Revista de Derecho de
Sociedades, num. 56, 2019.

" Concretamente, la Exposicion de Motivos de la LCSP justifica de este modo la exigencia de
mayor “disciplina”. “se disefie teniendo en cuenta su aplicabilidad a todos los sujetos del sector
publico, permite dar una respuesta mas adecuada a los problemas antes apuntados, aproximando
su ambito de aplicacion al de las normas comunitarias de referencia, incrementando la seguridad
juridica al eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicacion, aumentando la
eficiencia de la legislacion al tomar en cuenta la configuracion juridica peculiar de cada destinatario
para modular adecuadamente las reglas que le son aplicables, y previendo un nicho normativo
para que, en linea con las posiciones que postulan una mayor disciplina en la actuacién del sector
publico en su conjunto, puedan incluirse reglas para sujetos que tradicionalmente se han situado
extramuros de esta legislacion”.
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podia canalizarse a través de las empresas publicas lo que hizo que se llegara a esta
conclusién por parte del Gobierno y se mantuviera en el Parlamento.

La realidad es que esta norma coloca a las empresas publicas en una situacion de
pérdida competitiva frente a las empresas que compiten en su mismo sector. Se dan
situaciones paradojicas: Correos y Correos Express compiten con filiales de empresas
publicas extranjeras, como La Poste (a través de SEUR) y ésta actla como si fuera un
operador de capital privado y, en cambio, el operador espafiol tiene que someterse a las
rigideces de la normativa contractual.

Nuestra norma no sélo los incluye, sino que, los Ultimos cambios legislativos han
supuesto una nueva restriccion en el funcionamiento societario. Los articulos 321 y 322
LCSP han supuesto una publificacién del régimen juridico de la contratacién incluso en
aquellos casos en los que la norma ha pretendido excluirlo. La aplicaciéon limitada del
régimen de sometimiento al principio de libertad de pactos del Cédigo civil en fase de
ejecucion del contrato es, posiblemente, la muestra mejor de lo que se esta sefialando. Y
ello con independencia de cuéles sean las consecuencias econémicas para la empresa.

El régimen, como es conocido, parte de unas Instrucciones. La practica post LCSP
hizo que fueran en muchos casos un intento de hacer algo parecido a la norma, fruto
precisamente de la influencia de aquellos que no estan acostumbrados a gestionar
empresas. En muchas ocasiones, cumplir la LCSP en aspectos en los que no resulta
obligatorio constituia un prurito, con independencia del impacto que tuviera en la cuenta
de resultados. De hecho, cuando se ha intentado flexibilizar el régimen para adaptarlo a
su naturaleza empresarial, los érganos encargados de su verificacion han mantenido su
mismo sesgo de aplicacion més amplia posible de la LCSP.

Pero la publificacion del régimen juridico ha dado un paso mas: la regulacién de los
contratos intragrupo, recogidos en el articulo 321.6. Frente a la no exigencia de
informe previo de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia en los casos
de empresas y grupos privados de sociedades, el legislador espafiol en la ultima Ley de
Presupuestos Generales del Estado ha obligado a que se emita un informe en el que se
ha de acreditar que “no distorsionen la libre competencia en el mercado”.

La distorsiébn en el mercado la puede provocar Correos exactamente igual que
Amazon. Ni entre las empresas del Grupo publico hay un mercado, porque todo se hace
en casa en funcién de reorganizaciones de competencias entre las empresas del grupo,
tal como dispone la Directiva, ni en el caso de Amazon y su grupo tampoco hay un
mercado porque no hay necesidad de externalizar aquello que se hace dentro de
sociedades del mismo grupo. La diferencia es que mientras Amazon y el resto de las
empresas publicas de otros paises no tienen necesidad de un examen previo de la

CNMC, en el caso de la empresa publica espafiola, si resulta obligatorio.

46



Gonzalez Garcia - Sociedades estatales: un régimen inadecuado para el funcionamiento de la empresa publica

Por otra parte, la consideracion de las empresas publicas como operadores
econdmicos y, con ello, excluirlos de la LCSP, tampoco se ve con buenos ojos por parte
de los 6rganos de asesoramiento juridico, a pesar de que estd contemplado en el
articulo 11.4 de la ley. Con ello estoy haciendo referencia al planteamiento, asentado en
el Derecho europeo, de que cuando hay que contratar un bien o un servicio para realizar
una actividad para tercero, no es preciso recurrir a la legislaciéon de contratacion. Una
realidad que es, antes que nada, econémica, porque si hay que efectuar una licitacién de
acuerdo con los postulados de la LCSP el negocio se pierde. No se puede hacer frente al
tiempo que se tarda. La realidad econdmica no estda acompasada con este
planteamiento.

También constituye un freno a la actividad empresarial publica la regulaciéon de los
medios propios que se ha ido reforzando no sélo desde el plano legal sino desde la
aplicacién que se encuentra, por ejemplo en la Circular conjunta de 22 de marzo de
2019, de la Abogacia General del Estado-Direccion General del Servicio Juridico del
Estado y de la Intervencion General de la Administracion del Estado sobre criterios para
el célculo del cémputo del requisito de actividad exigido por la Ley 9/2017, de 9 de
noviembre, de Contratos del Sector Pudblico, en aquellas entidades que sean
consideradas medios propios. Hoy ser un medio propio es un handicap para el
funcionamiento de las empresas publicas y, de hecho, las hay que han optado por perder
este caracter por las consecuencias negativas para su gestion. Es un aspecto que esta
sometido, ademas, a un control periédico, que sigue las pautas del articulo 86.3 LRISP:
“en el supuesto de creacion de un nuevo medio propio y servicio técnico debera
acompafarse la propuesta de declaracion de una memoria justificativa que acredite lo
dispuesto en el apartado anterior y que, en este supuesto de nueva creacién, debera ser

informada por la Intervencion General de la Administracién del Estado.

VIII. LA APLICACION DE LAS REGLAS DE GESTION DE PERSONAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS COMO ELEMENTO DE DISTORSION

La cuestion del régimen juridico del personal de las sociedades estatales constituye
una materia que genera numerosas disfunciones en cuanto a su funcionamiento
cotidiano, precisamente por la publificacion de su régimen juridico. La primera regla de la
que hemos de partir es que el Estatuto Basico del Empleado Publico no se aplica al
personal de las empresas publicas (salvo el caso residual de los funcionarios que
quedan en Correos). Por tanto, las reglas del personal son las del Estatuto de los
Trabajadores.

No obstante, el régimen del empleo publico se aplica en los siguientes aspectos:

acceso, (que ha de cumplir con los principios de mérito y capacidad, que son
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caracteristicos, de acuerdo con lo que dispone el articulo 103 para el acceso a la funcion
publica). De hecho, en la Ley de presupuestos Generales del Estado se hace referencia
a que habra bases “con el fin de hacer efectiva la aplicacién de los principios de libre
concurrencia, igualdad, publicidad, mérito y capacidad, Asimismo, se determinan
procedimientos para limitar el ndmero de efectivos y retribuciones, tanto de personal
directivo (con una regulacién especifica en el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por
el que se regula el régimen retributivo de los maximos responsables y directivos en el
sector publico empresarial y otras entidades) como de los que no lo son.

La contratacion de nuevo personal estd sujeto, al igual que ocurre en la
Administracién, al concepto de “tasa de reposicion”, que permite sélo la contrataciéon de
un porcentaje variable con respecto al personal que haya dejado de prestar su servicio
en la sociedad de que se trate. Mas aun, estan sometidos a la autorizacion previa
conjunta de los Ministerios de Hacienda y de Politica Territorial y Funcién Publica, a
través de las Secretarias de Estado Funcién Publica, previo informe de la Secretaria de
Estado de Presupuestos y Gastos la contratacion de personal laboral. Paradéjicamente,
los contratos de puesta a disposicién de empresas de trabajo temporal han perdido el
régimen de autorizacion previa, lo que contrasta con la politica del Gobierno de coalicion
de impulso a la contratacién indefinida, incluso dentro de las empresas publicas.

La Disposicion Adicional 202 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado limita
el funcionamiento de las empresas publicas de una doble forma:

a) No se podra contratar personal temporal, excepto en casos excepcionales y
para cubrir necesidades urgentes e inaplazables. El criterio de excepcionalidad lo
tiene que percibir la Direcciébn General de Costes de Personal del Ministerio de
Hacienda. La dificultad para la contratacion de personal temporal supone una limitacion
para atender a los picos de actividad que se pueden producir en las empresas
(especialmente en momentos de una situacién econémica voluble) y cuestionan ciertos
modelos de negocio. De hecho, la falta de entendimiento de las peculiaridades de los
negocios y la excesiva procedimentalizacion y concrecién temporal ha llevado a que se
disponga que “a los efectos de obtener autorizacion para la contratacion temporal, en el
primer semestre del afio las sociedades y entidades publicas empresariales deberan
remitir a dichos Ministerios, a través del accionista mayoritario, o del Ministerio u
Organismo Autonomo del que dependan, una relacion de las necesidades previstas para
el ejercicio, sin perjuicio de poder solicitar posteriormente autorizacién para aquellas
contrataciones cuya necesidad se plantee en el curso del ejercicio”. En el desarrollo de la
actividad empresarial precisar una triple autorizacion (porque en los casos de empresas
del grupo SEPI, hace falta, asimismo, la de esta entidad) supone un perjuicio

considerable al desarrollo de la actividad.
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b) La alteracion al alza del nimero de personas sometidas al régimen del personal
directivo esta limitado sustancialmente, salvo que se incluya dentro del Plan Estratégico
de la Compafia, autorizado por la Comision Delegada del Gobierno de Asuntos
Econdmicos.

Resulta paraddjico que, a pesar de que se estan constituyendo sociedades estatales
no hay ninguna regla para la sociedad en constituciéon, que se supone que es un
momento en el que resulta necesaria la incorporacion de nuevos perfiles y nuevo
personal para atender al proceso de constitucion.

Por dltimo, el sistema se cierra con la incorporacién del concepto de “masa salarial”
al funcionamiento del sistema de autorizaciones, un elemento que se produjo desde el la
Ley de Presupuestos para 2013 y que hoy sigue contemplado en la  Orden
HAP/1057/2013, de 10 de junio, por la que se determina la forma, el alcance y efectos
del procedimiento de autorizacién de la masa salarial regulado en el articulo 27.tres de la
Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2013, para las sociedades mercantiles estatales, fundaciones del sector publico estatal y
consorcios participados mayoritariamente por las administraciones y organismos que
integran el sector publico estatal. Esto es, ha de ser autorizado el conjunto anual de las
retribuciones salariales y extrasalariales y de los gastos de accion social devengados.

Un concepto que en realidad es doble, en la medida en que hay una masa salarial
para personal directivo de segundo y terceros niveles (porque el contrato del personal
directivo de primer nivel debe ser aprobado por la Direccion General de Costes de
Personal) y otra masa salarial para el personal de niveles técnico y operativo.

Hay una cuestibn mas, que no deja de plantear interrogantes: cdmo se aplica el
principio de subrogaciéon empresarial en los supuestos en los que las dos partes son
entidades del sector publico. Una realidad que, sin embargo, estd chocando con la
exigencia por via interpretativa de que vuelvan a pasar por un proceso selectivo; a pesar
de que a) ya lo superaron originariamente y b) la Directiva europea no contiene

distinciones entre empresas publicas y privadas.
IX. EL ORGANISMO DE TUTELA

Todas las sociedades estatales tienen un Ministerio de tutela, que es el que tiene mas
relevancia con su funcionamiento. Como se ha visto con anterioridad, los dos grandes
grupos empresariales del Estado tienen al Ministerio de Hacienda como Ministerio de
Tutela, que la ejerce de hecho a través de la Direccion General de Patrimonio o a través
de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales.

SEPI tiene aprobadas unas Normas Reguladoras del Sistema de Autorizacion y

Supervisién de Actos y Operaciones del Grupo SEPI, aprobadas por su Consejo de
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Administracion en enero de 2023. Un régimen prolijo que supone, en definitiva, que todo
aquello que se salga de la gestion diaria de la compafiia ha de ser aprobado por SEPI.

Planes estratégicos, Programa Operativo Anual, Operaciones Financieras Activas y
Pasivas, Operaciones de caracter industrial, comercial o inmobiliario, Actos de contenido
organizativo, juridico o sociolaboral. Practicamente todo ha de ser aprobado por SEPI,
gue en ocasiones requerira el apoyo del Ministerio. La intensidad del control se puede
visualizar en dos ejemplos: sin autorizacion de SEPI no se puede allanarse en un litigio
de cincuenta euros o el arrendamiento de un inmueble de quinientos un metros
cuadrados requiere la autorizacion de SEPI. El control puede ser de informe, aprobacién
por el Comité de Direccién o aprobacion por el Consejo de administracion.

El problema, obviamente, estriba cuando SEPI ralentiza su funcionamiento porque sin
la actividad de SEPI muchos proyectos no se pueden sacar adelante. Todo proyecto que
suponga la generacion de una nueva linea de negocio ha de ser aprobada por SEPI. La
cuestion aqui radica en la adecuacién de la estructura de la compafiia para hacer frente
a la valoracion de estos proyectos. De hecho, el procedimiento escrito insiste mucho en
una tramitacion “juridica” mas que en una ponderacién desde la estructura de negocio,
que, obviamente se produce, aunque de manera informal.

La capacidad mas relevante que tiene el Ministerio de tutela es la de dar instrucciones
a la sociedad estatal, tal como se prevé en el articulo 116 LRJSP y 178 LPAP. Se traté
durante mucho tiempo de algo extraordinario en el régimen del sector publico hasta que
se admitié con caracter general en las relaciones entre la Junta General y el Consejo de
administracion para las sociedades anonimas en el articulo 161 de la Ley de Sociedades
de Capital tras la reforma de 2014. No obstante, conviene recordar que la capacidad de
impartir instrucciones esta limitada del siguiente modo: a) hay capacidad de instruir “a la
sociedad respecto a las lineas de actuacién estratégica y establecera las prioridades en
la ejecucion de las mismas, y propondra su incorporacién a los Presupuestos de
Explotacion y Capital y Programas de Actuacion Plurianual”; b) Asimismo, aunque
limitado a “casos excepcionales, debidamente justificados, el titular del departamento al
que corresponda su tutela podra dar instrucciones a las sociedades, para que realicen
determinadas actividades, cuando resulte de interés publico su ejecucion”.

Se trata de un planteamiento que podria plantear problemas en cuanto a la
responsabilidad de los consejeros. Habida cuenta de que las instrucciones son
obligatorias ¢,cémo lo articulamos con el deber de abstencién que estan recogidos en el
articulo 256 LSC? Con su exclusién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 116.6
LRJSP, cuando dispone que en este caso, los administradores de las sociedades a las
que se hayan impartido estas instrucciones actuaran diligentemente para su ejecucién, y

quedaran exonerados de la responsabilidad prevista en el articulo 236 del Real Decreto
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Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, si del cumplimiento de dichas instrucciones se derivaren
consecuencias lesivas.

Por dltimo, en relacién con aquellas sociedades estatales que ejecutan politicas
publicas, el régimen de instrucciones debe ser diferente. Y aqui se muestra con especial
nitidez la falta de criterio que tiene la legislacion a la hora de abordar el régimen juridico

de las sociedades estatales y las empresas publicas.

X. UNA CUESTION FINANCIERA: INVERSIONES, CAPACIDAD DE
ENDEUDAMIENTO Y SU CONTROL

Uno de los aspectos mas relevantes de las sociedades es cdmo repercute su
capacidad de financiacion dentro de su funcionamiento interno. La autorizacion de las
necesidades de financiacion deberia depender no sélo de su impacto en la deuda del
Estado, sino también del uso que se vaya a hacer de ella. Una situacién que en Espafia
resulta paraddjica, en la medida en que hay mucho més reparo al que hay en paises
como Alemania o Francia para adoptar medidas de esta naturaleza.

La deuda de las empresas publicas que compiten en el mercado no debe aparecer en
la informacion que se remite a Eurostat de acuerdo con el SEC 2010. No estan
clasificadas dentro del ambito de las Administraciones Publicas, por lo que no aparece
en la informacién que remite el Banco de Espafia en las comunicaciones a la Comision
Europea. El propio SEC 2010 lo afirma con nitidez: “El sector administraciones publicas
incluye todas las unidades institucionales que son productores no de mercado cuya
produccion se destina al consumo individual o colectivo, que se financian mediante
pagos obligatorios efectuados por unidades pertenecientes a otros sectores y que
efectlian operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional.”

No obstante, la asuncién de nuevas obligaciones, un aspecto fundamental para el
desenvolvimiento de la actividad empresarial, esta sometido a reglas equivalentes a las
que tiene la deuda publica. La ultima modificacién del articulo 111 en relacién con el 98
de la Ley General Presupuestaria, contemplada en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2018 (impulsada desde el Grupo Patrimonio) del régimen de la deuda ha
ido, precisamente, en la direccion contraria de la flexibilidad que se requiere. La
exigencia de que la deuda sea aprobada por la Junta General de Accionistas (o, para ser
mas exacto, por el Socio Unico de la sociedad), supone, de nuevo, un limite indirecto a la
aprobacion de operaciones de crédito. Una regla similar existe en el Grupo SEPI, en
donde la autorizacion de las lineas de crédito y demas operaciones de endeudamiento

han de ser otorgada por su Consejo de administracion.
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Pasa algo similar con los planes de inversion y, en general, con todas las inversiones
que se quieran realizar; que han de ser autorizadas por los 6rganos de tutela. Con ello,
se generan dos inconvenientes: por un lado, se obvia el valor econémico del tiempo a la
hora de impulsar nuevas actividades; por el otro, se limita la capacidad de decision que
han de tener los administradores de la sociedad a la hora de la programacién de
actividades.

XI. EL CONTROL ECONOMICO-FINANCIERO

El sistema administrativizado, alejado del funcionamiento mercantil, que existe en
relacion con las empresas publicas se completa con el régimen de control econémico
financiero, que resulta reduplicativo en la medida en que se juntan las auditorias que se
ejecutan de acuerdo con la legislacion de sociedades de capital con lo que dispone la
Ley General Presupuestaria, que puede incluir al Tribunal de Cuentas y a la Intervencién
General de la Administracion del Estado.

Si el sistema de la legislacion de sociedades es adecuado, el sistema de la Ley
General Presupuestaria no resulta tan adecuado por los “saltos” que hay que
proporcionar entre el sistema de las Administraciones Publicas y el de las sociedades
que estan compitiendo en mercados liberalizados.

Xll. CONSIDERACIONES FINALES

En estas paginas he tratado de poner de relieve los problemas que existen de disefio
en el régimen juridico de las empresas publicas. Una realidad que, en el marco de un
Estado social ni siquiera merece la pena cuestionarse su existencia, aunque sea soélo por
la incompatibilidad entre los principios neoliberales que justificaron la privatizacion y la
propia esencia redistributiva del Estado social. Por ello, hemos de felicitarnos de los
Gltimos movimientos del Gobierno de Espafia de recuperacién de su participacion en
algunas empresas estratégicas como Indra o Telefénica.

Pero, mas alla de esta cuestion, relevante, el problema es de disefio institucional. Su
existencia es para que no compitan en el mercado con el lastre que tienen en la
actualidad. Y esto obliga a una reflexién profunda sobre su puesta en valor, su régimen
juridico y las ventajas econdmicas, sociales y de vertebracion del territorio que pueden
desplegar. Porque aqui, de lo que se trata no es sdélo de obtencion de beneficios sino de
generacion de riqueza y de hacer pais.

Y en ella, con la honestidad de que no hay territorios no colaborativos de por medio,
como ocurre con muchas empresas, hay un valor relevante de redistribucion de la

rigueza que la empresa privada no tiene.
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