Una nueva
disciplina
Juridica para
la empresa
publica

ablar de Sociedades Publi-

cas significa hablar de Em-

presa Publica, aungue esta
institucion recoja una dimension
mayor que el propio concepto de
sociegad en razon de su naturaleza,
regimen juridico y tipo de actividad.

Donde no existe duda alguna es
en la consideracion de la Empresa
Publica como la modalidad de inter-
vencion de los poderes publicos en
la economia. Por medio de esta
figura se lleva a tenmino la incorpora-
clon, mediante la actuacion directa
de la Administracion en sus distintos
ordenes organizativos (estatal, auto-
nomicos, territorial e institucional),
en los procesos de creacion, elabo-
racion y desarrollo de la actividad
econcmica, bien por el caracter de
servicio publico de la actividad que
desarrclla; por el volumen de inver-
sion necesaria; en funcion del princi-
pio de subsidiaridad del Estado res
pecto de la iniciativa privada y, en
determinados momentos, para
mantener sectores en crigsis por
motivos sociales o economicos.
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ILas sociedades
publicas son
instrumenios de
transformacion
economico-social
por su funcion
incentivadora,
correciora y
defensora del
régimen de
mercado

Por tanto, bajo esta ribrica des-
cansa no solo la funcion intervencio-
nista de la Administracion sino
aquellas formas juridicas en gue se
manifiesta: Organismos Autonomos
Economicos, Entes de Derecho
Publico con regimen de actuacion
juridico-privado y Sociedades Publi-

cas Mercantiles.

Las dos primeras figuras se dis-
tinguen formulas
organizativas a traves de las gque se
espera lograr una mayor gficacia en
la realizacion de su actividad. ES
decir, Instrumentos de actua-
cion de la Administracion
gestion de un servicio (comercial,
industrial, financiero u otros analo-
gos) gue es propio de la misma, con
la finalidad de crear una autonormia
funcional o de gestion pero someti-
da a una discipling administrativa, en
suma, al Derecho Administrativo.
Esto se pone de manifiesto no solo
en el regmen juridico de aplicacion
en materia de personal, patrimonio,
contratacion vy responsabilidad, sino
tambien en su régimen presupues-
tario y de intervencion (presupuesto
de explotacion y capital, memoria,
contabilidad publica, evaluacion de
proyectos de inversion, ete.)

por ser meras

s0n

para la

En la segunda de las figuras es
donde comienza a vislumbrarse la
Incorparacion, a su régimen juridico,
del Derecho Privado. Incorporacion
que se justifica en la medida de con




seguir una mayor agilidad en la ges
tion y ser mas eficaz en la realizacion
de las tareas que se le atribuyen
Sirva como ejemplo la sumision al
Derecho Privado en materia de con

tratacion (regulada con la aplicacion

de los criterios de la Ley 13/ 1885 ).

Es en la tercera de las figuras
aludidas, las Sociedades Publicas
donde encontramos el nucleo de la

.'-'lI'-_I_J,'I_II'ﬂC‘ﬂtBClOﬂ y conclusionas a las

que se quiere llegar

Las Sociedades Publicas son
aquellas sociedades mercantiles en
cuyo capital es mayoritaria la partici-
pacion directa o indirecta de la
Administracion (del Estado, autono
foral o local).
manifestacion mas clara de interven-

mica, Suponen la
cion publica en sectores 0 activida
des del mercado. Ahora bien, esta
intervencion debe efectuarse como
un elemento mercado,
sometiéndose a sus reglas y, ade-
mas, sinviendose o adecuandose al
regimen juridico especificamente
disenado para actuar dentro de ese
ambito porgue con ello se obtiene
una mayor operatividad, agllidad vy

mas del

eficacia. En resumen, gue su actua-
cion queda sometida, genéricamen-
te hablando, a la disciplina del Dere-
cho Privado

Sin embargo, esta afirmacion no
es del todo exacta. No hay que olvi-
dar gue estas sociedades pueden
responder a la gestion de un servicio
publico de forma descentralizada,
nos encontraremos entonces ante
una Sociedad o Empresa de Servi-
cios Publicos; o bien que realmente
intervengan en la ordenacion y pro-
duccion de bienes o senvicios en
sectores economicos, en este caso
se trataria de una Sociedad Publica
Compstitiva.

Por otro lado, estas entidades
nacen al amparo de una Administra-
cion Publica, o lo que es le mismo,

del principio de legalidad, asi que es
indispensable la existencia de una
norma gue auterice su constitucion
y defina sus funciones v los aspec
tos concretos de su regimen juridi-
co. En conclusion, guedan sujetas al
Derecho Publico Administrativo

cion de

Vemos que en la reguls

esta figura se entrecruzan dos disci
plinas juridicas de distinto contenido
(Publico y Privado) sin que exista
una adecuada ordenacion normativa
de las mismas, Lo gue si queda cla

ro es que la intervencion publica en
la ecanomia a traves de esta figura
da lugar a nuevas funcio-
nes que el Estado esta obligando a

juridica

cumplir con respecto al regimen de
mercado donde se quiere desarro-
llar, Esto dara lugar a conformar
este regimen de mercado desde el
postulado del Estado Social, consi-
lades
como instrumentos de transforma-

derando las publicas

SOCI

cion economico-social, no solo por
su funcion de modelo para la econo-
mia privada

sing por su funcion




incentivadora, correctora y defenso-
ra del regimen de mercado. (En
periodos de crisis del sistema, la
intervencion publica en la economia
trata de incentivarla, favoreciendo la
inversion mediante el control de pre-
clos y creacion de empleo, etc.).

Ventajas
competenciales

Desde el punto de vista privado,
esta irrupcion de los poderes publ
cos en el regimen de mercado cau-
sa recelo. Sus fundamentos de
libertad, competencia e iniciativa pri-
vada se veran afectados en el
momento que aparecen las llama-
das ventajas competenciales de gue
gozan estas sociedades publicas.
Su estrecha wvinculacion con la
Administracion les permite el acceso
a informacion y proyectos antes gue
a la iniciativa privada. Asi mismao, su
apoyo en los presupuestos genera-
les del Estado les otorga autonomia
e Independencia financiera, y no hay
que olvidar que en ocasiones Ssu
estrecha conexion con el poder
legislativo, que no deja de ser una
posicion de privilegio, se traduce en
excepciones legales y beneficios fis-
cales,

En resumen, la simbiosis que se
produce entre el poder palitico y el
poder economico en la figura de las
Sociedades Publicas provoca la dis-
torsion de la competencia dentro del
regimen de mercado de los sectores
economicos donde actua.

+Qué hacer? No creo que bus-
car la desaparicion de las socieda-
des publicas sea la solucion a los
desequilibrios que, para el sistema
competencial del mercado, provoca
suU existencia. Maxime cuando la
realidad nos pone de manifiesto la
necesidad de la intervencion de los
paderes publicos en las decisiones

econdomicas, por razones de interes
publico colectivo.

Hay gue tener en cuenta, ade-
mas, que se ha producido una
transformacion del marco constitu-
cional economico. Con las nuevas
disposiciones legales el Derecho
Mercantil (Privado) lleva a cabo una

o importante no
es la finalidad o
su forma
organizativa, Sino
qgue las empresas
publicas actien o
no en régimen de
competericia o de

mercado

ampliacion de los sectores donde
interviene. Ya no solo regula los
aspectos fundamentales que rigen
en el regimen de economia de mer-
cado, sino gue va a coordinar y pro-
teger otros aspectos del mismo
(ahorradores, consumidores, traba-
jadores, etc.). lgualmente, se ha
hecho necesana la evolucion del
Derecho  Administrative  (Publico)
que tiene gue hacer frente a un nue-
vo postuladeo o comportamiento de
la Administracion, su intervencion en
la economia.

Una nueva
disciplina

La intervencion publica en la
economia mediante la creacion de
las figuras juridicas que he mencio-
nado en apartados anteriores, en
especial las Sociedades Publicas o
mas enfaticamente la Empresa
Publica, nos conduce a la necesidad
de configurar un nuevo marco juridi-
co gue, mediante la integracion y
coordinacion de principios y normas
de otras disciplinas, regule el amibito
de esta actividad publica.

Se trata de definir y delimitar la
idea gue subyace a lo largo de toda
esta exposicion.

Una solucion podria consistir en
desprivatizar el Derecho Mercantil,
bien por incorporarle los intereses
publicos y darle un caracter impera-
tivo, bien por extender este derecho
privado al Sector Publico Empresa-
rial, lo que supone la utilizacion de
formas privadas de empresa, asi
como la aplicacion -a su actividad y
estructura organizativa- de normas
juridico-privadas, Supondria encon
trarse al Estado actuando en el mer-
cado como Igual entre iguales ope
rando en régimen de Derecho Priva-
do y sometido a las mismas condli-
ciones gue el sector privado. Hecho
este que no puede considerarse
dado el caracter de irrenunciable
gue tiene la Potestad de Imperium
de la Administracion

Otra solucion seria gue, en res-
puesta a los miedos y peligro que
puede suponer la intervencion de la
empresa publica en un sistema de
competencia o de mercado, lo gue
antes denominabamos como venta-
jas competenciales, unido a la desa-
paricion del principio de subsidiari-
dad de la iniciativa publica con
referencia a la privada en el aspecto
economico. se establezcan unos




principios generales que actuen

~oma limite a es

C 1 iniciativa publica
economica. Esto se traduci en

y fisca

A privilec

gsionen intereses y dere

legitimos de titulares de la
empresa privada (autolimitacion de

lad de refinanciacion), que

a intervencion responda a criterios

Ne
de prof

rorcionalidad o adec

clon ai

Inter

ublico que se persigue, que

se realice en condiciones de Igual-

(entendida como compensa-

le los efectos que produce una
arbitraria; en clara
referencia al otorgamiento de sub-

venciones a las Empresas Publicas)

intervencion

y que se concreten sus efectos

Una tercera implicaria acudir al

derecho comparado y a las solucio-

trinales que postulan sobre

Nes

la adopcion, por los poderes publi-

cos, de formas juridico-privadas en
el gjercicio de una actividad econo-
mica. Se parte de la base de que la

Administracion goza de plena liber-

tad para crear estas entidades,

Ahora bien, hay diferentes crite-
rios en cuanto al regimen juridico
Si &l objeto de la socie-
finaliclad
publica, aguella quedaria sujeta a un

dad o

empresa es una

derecho especial (doctrina alema-
naj, en caso contraro nos encontra-
riamos actuacion
comercial del Estado en la gue este
gozaria de autonomia privada. Es
esa finalidad la que define su regi-
men juridico sometido, con distinta
intensidad, a la disciplina del dere-
10 privado y publico. El problema

ante una mera

radica en gue debe entenderse par
finalidad publica

Otras doctrinas, con indepen
de que el sector publico
empresarial se organice bajo formas
juridico-publicas o privadas, simplifi
ca el problema al clasificar estas

denc

sociedades en: Empresas de Servi-
cio Publico en las gue la consecu

cion de un interés publico ti
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caracter prioritario, v aguellas llama-

Empres: ymerclales e Indus-

Que tam-

que

([doctrina franc

que lo importante no
es la finalidad o su forma organizati-
va sino el hecho de que actuen o no

encia o de

en regimen de comps
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