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RESUMEN: En este trabajo analizaremos los conceptos de sociedad mercantil auto-
némica y de titulos societarios autonémicos que se recogen en la legislacién aragonesa.
Estudiaremos las peculiaridades mds relevantes de su régimen juridico y plantearemos
los principales problemas de éste, problemas que en ocasiones derivan de la doble
sumisién de estas sociedades al Derecho administrativo y al Derecho mercantil, disci-
plinas ambas no siempre al servicio de la tutela de los mismos intereses —al menos en
primer lugar— ya que el Derecho mercantil aspira a la proteccién de la seguridad del
tréafico econémico y de los terceros que en él se relacionan desde la éptica del Derecho
privado, mientras que el Derecho administrativo estd en este caso al servicio del interés
piblico enfendido como interés general al tratar de someter a estas sociedades a los
principios de eficiencia y control de los fondos publicos.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 2 de enero de 2012 y evaluado favorablemente para
su publicacién el 4 de abril de 2012.

(**) Este trabajo trae causa de la ponencia presentada en los XXI Encuentros del Foro de
Derecho aragonés (Teruel, 29 de noviembre de 2011) y ha sido realizado en el marco del Proyecto
de Investigacién del Ministerio de Ciencia e Innovacién «La nueva regulacién espafola sobre modi-
ficaciones estructurales» (DER2009-11961/JURL. Investigador principal: Antonio Conde Tején).
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ABSTRACT: In this work we will analyze the concepts of autonomous commercial
company and of autonomous corporate shares and stakes as described in the Aragon
legislation. We will study the main special provisions and questions of their legal regime.
The confluence of Administrative Law and Commercial Law in these public autonomous
companies may create some disfunctions in the running of these companies, due to
the circumstance that not always those disciplines protect the same interests, at least at
fisrt level: Commercial Law protects the economic traffic and the third parties involved
therein (Private Law). The Administrative Law attends to the public interest and pursues
the application of the principles of efficiency and control of the public funds to these
companies.
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I. INTRODUCCION. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

En la primera década de este siglo hemos asistido a un crecimiento notable
del sector empresarial de las Comunidades Auténomas (1) al que no ha sido
ajeno la bonanza econémica espafola hasta finales del afio 2008 (2).

(1) En Espafa, de 588 empresas piblicas autonédmicas contabilizadas en 2003, han pasado a
962 en 2009. En las corporaciones locales, en las mismas fechas aumentan de 913 a 1.573 (VELARDE
FUERTES, J., «Diez proyectiles para cinco rampas de lanzamiento», ABC, 12 de noviembre de 2011, p. 3).
Como indica la Exposicién de Motivos de la Ley 5/2011, de 10 de marzo, de Patrimonio de Aragén
(LPtAr), en los Gltimos diez afios se ha producido un notable incremento en la actividad empresarial
de la Administracién de la Comunidad Auténoma, que tiene una intervencién creciente en sectores
estratégicos de la economia aragonesa, mediante la creacién de empresas propias de la Comunidad
Auténoma y también con la participacién en el capital de determinadas sociedades mercantiles. De
forma algo més categérica, en la Exposicién de Motivos de la reciente Orden HAP/583/2012, de
20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012,
por el que se aprueba el plan de reestructuracién y racionalizacién del sector piblico empresarial y
fundacional estatal (BOE de 24 de marzo) se afirma que «la actualidad nos muestra {...) un incremento
sin parangén del sector publico empresarial y fundacional en el émbito autonémico y local».

(2) Ni tampoco, apuntan los economistas, la posibilidad de incrementar la capacidad de
endeudamiento de las Comunidades Auténomas por esta via, ya que, como se ha dicho gréficamente,
las empresas piblicas no consolidan sus balances con los presupuestos autonémicos (CUADRADO ROURA,
J.R./CarritLo NEff, M. «Expansién del sector piblico empresarial en las autonomias y ayuntamientos.
Evolucién y andlisis de las posibles causas», Instituto Universitario de Andlisis Econémico y Social,
Universidad de Alcald, Documento de Trabajo 03/2008, p. 26).
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La actual crisis econémica ha provocado una reestructuracién de los secto-
res pUblicos empresariales autonémicos (3), proceso del que participa fambién
nuestra Comunidad Auténoma, y que dio lugar a la aprobacién del Decreto-ley
1/2011, de 29 de noviembre, del Gobierno de Aragén, de medidas urgentes
de racionalizacién del Sector Poblico Empresarial, Decreto-ley cuyo articulado
ha sido traspasado a la Ley 4/2012, de 26 de abril, de medidas urgentes de

racionalizacién del sector piblico empresarial (4).

Todas las Comunidades Auténomas han asumido competencias exclusivas
para la creacién y gestién de un sector piblico propio [para el caso de Aragén,
v. art. 71.32 EEA (5)]. Ello ha dado lugar a que, en la mayoria de ellas, en
las respectivas leyes de patrimonio o de hacienda se haya recogido un marco
juridico para el sector piblico empresarial. Asi, en el caso de Aragén, la LPtAr.
trata de establecer una normativa que permita su «exacto control publico».
Como peculiaridad de nuestra CA, se introduce una nueva figura cual es la
de la sociedad mercantil autonémica en aras de facilitar el control sobre este
tipo de sociedades, lo que se califica por nuestro legislador como una de las
principales novedades de la Ley (6).

(3) V. ad. ex la Lley 13/2010, de 9 de diciembre, de reordenacién del sector piblico de
la Junta de Comunidades de Castilla-la Mancha, la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Piblico de la Comunidad Auténoma de Madrid,
el Decreto-ley 1/2011, de 30 de septiembre, del Consell de la Generalitat de Valencia, de Medidas
Urgentes de Régimen Econémico-financiero del Sector Piblico Empresarial y Fundacional, la disp. ad.
octava de la Ley 9/2011, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de las llles Balears para el afio 2012, y el art. 59 de la Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas fiscales
y financieras de Catalufia [Articulo 59: «(2): Durante el ejercicio presupuestario correspondiente al afio
2011, el Gobierno debe llevar a cabo en una primera fase una reduccién del 10% de las entidades
existentes al empezar el afio y del 20% de las aportaciones presupuestarias, y debe priorizar este
proceso en el dmbito de los servicios publicos que no se consideran esenciales para dar respuesta a
las demandas ciudadanas. Se exceptian de esta primera fase de reduccién las entidades vinculadas
a la prestacién de servicios de asistencia sanitaria, educacién y bienestar social. (3). En las fases
subsiguientes del proceso de racionalizacién del sector publico no administrativo, el Gobierno debe
garantizar que la reduccién comporte el 25% menos de entidades existentes respecto de las existentes
al inicio del 2011. El Gobierno debe presentar cada afio un informe con las decisiones tomadas en
cumplimiento de los objetivos establecidos»]. Para el sector piblico empresarial estatal, v. la Orden
HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16
de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracién y racionalizacién del sector
pUblico empresarial y fundacional estatal (BOE de 24 de marzo).

(4) Ley 4/2012 publicada en el BOA de 11 de mayo y en el BOE de 1 de junio de 2012.
Respecto a los cambios en el contenido del Decreto-ley 1/2011 en relacién con la ley 4/2012,
Onicamente se ha modificado la redaccién del art. 6 y se ha afiadido una nueva disposicién tran-
sitoria tercera.

(5) El art. 100.2 del EA atribuye al Gobierno de Aragén la competencia para la creacién
de empresas publicas «para la ejecucién de las funciones reconocidas en el presente Estatuto».

(6) Exposicién de Motivos de la LPtAr., apdo. 2.
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La ponencia que me fue encargada por El Justicia de Aragén y que da
origen a este trabajo llevaba por titulo «sociedades piblicas autonémicas»,
parece que en el intento de aunar la referencia a la empresa pdblica autonémica
—terminologia tradicional en los tratadistas de Derecho administrativo (7)—,
empresa que puede adoptar variadas formas, no solo las de las sociedades
mercantiles, y a la sociedad como persona juridica en la que la Administracién
ejerce el control efectivo. Pero si se usa con propiedad el t#érmino «sociedad»,
ésta sélo puede adoptar, como persona juridica, la forma de sociedad civil
(ya veremos que le estd vedada a la Administracién aragonesa) o de sociedad
mercantil.

El adjetivo «pdblico» hace referencia al criterio subjetivo, esto es, aquellas
sociedades cuya titularidad pertenece en mayor o menor medida a la Admi-
nistracién y que, por el porcentaje de capital que tiene en la sociedad, por
poder ejercer de forma efectiva el control sobre la misma, o por las normas
administrativas que rigen el funcionamiento de dicha sociedad, adquieren la
condicién de piblica al ejercer la Administracién una influencia dominante
sobre ella.

Por ello, consideramos mds correcto —como hace la nueva Ley del Pa-
trimonio de Aragén— referirnos en nuestra exposicién a las sociedades mer-
cantiles autonémicas y no a las «sociedades pdblicas autonémicas» ya que, si
hablamos de sociedades que actian en el tréfico econémico, éstas habran de
adoptar la forma de sociedad mercantil. Dicho de otro modo: toda sociedad
pUblica autonémica habrd de ser sociedad mercantil autonémica, sociedad
mercantil que junto con organismos auténomos y entidades de Derecho piblico
integran el sector piblico empresarial de Aragén al que se somete a un régi-
men administrativo especial en aras del efectivo control de estas sociedades,
régimen administrativo que convive con las normas mercantiles aplicables a
estas sociedades.

Cosa distinta es que se utilice el concepto de «empresa pdblica autoné-
mica», porque enfonces estamos ante un concepto mds amplio procedente
de la ciencia econémica que engloba, no sélo a las sociedades mercantiles
sino también a cualesquiera otras figuras (organismos auténomos, entida-
des de Derecho publico) que puedan crearse por la Administracién para la
actuacién en el trafico empresarial. La Administracién pueda actuar en el
tréfico econédmico mediante otros entes que no adoptan la forma de sociedad
mercantil, como es en nuestro caso, la Corporacién Aragonesa de Radio y

(7) V. ad. ex. LAGUNA DE PAz, J.C. «La empresa piblica autonémica», Anales de estudios
econémicos y empresariales, 4, 1989, pp. 247-268
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Television (8), o el Instituto Aragonés de Fomento (9), o incluso a través de
fundaciones (10).

Y es que ha dejado de haber identidad entre organizacién administrativa
y Derecho administrativo desde el momento en el que la Administracién actia
en el trafico mediante figuras tipicas del Derecho mercantil. La personalidad
juridica tiene un cardcter técnico o instrumental que permite a la Administracién
establecer diversos centros de imputacién juridica dentro de la organizacién
administrativa para de este modo actuar en el trafico mediante férmulas juridico-
privadas de empresa poblica (11).

El tema de nuestro estudio son, pues, las sociedades mercantiles autonémi-
cas, en la actualidad afectadas en la mayoria de las Comunidades Auténomas
por un proceso de reestructuracién del sector piblico empresarial que implica su
fusién con otras sociedades mercantiles pdblicas o en ocasiones su disolucién,
de manera similar a lo sucedido con el sector empresarial estatal. La finalidad
de este proceso es la de reducir el nimero de sociedades mercantiles de
titularidad poblica que actian en el tréfico econédmico puesto que la prdctica
evidencia el recurso indiscriminado por parte de la Administracién a estas enti-
dades que forman parte del sector piblico instrumental. Al respecto, queremos
recordar con cardcter general el contenido —creemos que no siempre tenido en
cuenta por el gobierno autonémico— del art. 13.2 TRLACA, que de acuerdo
con el art. 71.32° de nuestro EA, ampara la creacién de empresas de la CA
dependientes de la Administracién o de sus organismos pUblicos, creacién que
habrd de estar justificada «por la necesidad de cumplir de manera mds eficaz
y eficiente, a través de las mismas, los objetivos que el ordenamiento juridico

(8) Calificada como entidad de Derecho piblico por el art. 3 de la Ley 8/1987, de 15 de
abril, de creacién, organizacién y control parlamentario de la Corporacién Aragonesa de Radio
y Television.

(9) V. arts. 2 y 4 del Decreto Legislativo 4/2000, de 29 de junio, del Gobierno de Aragén,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Instituto Aragonés de Fomento.

(10) Ad. ex. la Fundacién Aragonesa para el Desarrollo de la Observacién de la Tierra
(FADOT), autorizada por Decreto 194/2009, de 17 de noviembre, con una aportacién inicial del
Gobierno de Aragén de 300.000 euros, o la «Fundacién Emprender en Aragén» reconocida mediante
Orden de 13 de noviembre de 1996, del Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales
y de la que es patrono el IAF junto con las entonces CAl e IberCaja, que nacié con una dotacién
de 100 millones de pesetas. LATORRE VILA cita 9 fundaciones que aparecen en el Proyecto de Ley de
Presupuestos de la CA de Aragén para el ejercicio 2011 (BOCA nim. 255, de 12 de noviembre
de 2010); (LATORRE VLA, L. «El control parlamentario de las empresas piblicas en Aragén», RARAP,
37,2010, pp. 259-316, pp. 261-262). Sobre el régimen juridico de estas fundaciones privadas de
iniciativa publica, v. la disp. ad. octava del Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno
de Aragén, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragén (TRLACA).

(11)  Sobre estas cuestiones, por todos, ALONSO UResA, A. La empresa publica, Montecorvo,
Madrid, 1985, esp. pp. 297 y ss.
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atribuya a la Administracién aragonesa». El elevado nimero de sociedades
mercantiles piblicas, sean éstas de titularidad estatal o autonémica, sociedades
en ocasiones gestionadas bajo criterios ajenos a la eficiencia empresarial, ha
agravado la crisis del sector piblico espafiol desde el momento en el que las
pérdidas en las que han incurrido estas empresas incrementan el déficit piblico
del Estado, déficit que es necesario reducir para, entre otras cosas, cumplir
con los objetivos aprobados por la Unién Europea (12).

En este trabajo analizaremos el concepto de sociedad mercantil autoné-
mica y de los titulos societarios autonémicos. Estudiaremos las peculiaridades
mds relevantes de su régimen juridico y plantearemos los principales proble-
mas de éste, problemas que en ocasiones derivan de la doble sumisién de
estas sociedades al Derecho administrativo y al Derecho mercantil, disciplinas
ambas no siempre al servicio de la tutela de los mismos intereses —al menos
en primer lugar— ya que el Derecho mercantil aspira a la proteccién de la
seguridad del trafico econémico y de los terceros que en él se relacionan desde
la Sptica del Derecho privado, mientras que el Derecho administrativo estd
en este caso al servicio del interés publico entendido como interés general al
tratar de someter a estas sociedades a los principios de eficiencia y control
de los fondos publicos.

Il. EL CONCEPTO DE SOCIEDAD MERCANTIL AUTONOMICA

Las sociedades mercantiles autonémicas forman parte del sector empre-
sarial de Aragén que, como hemos visto, integra a otras entidades (13). Se
definen en el art. 133.1 LPtAr. como aquellas «en las que la Administracién
de la Comunidad Auténoma, sus organismos publicos u otras sociedades mer-
cantiles participadas, conjunta o separadamente, puedan ejercer, directa o
indirectamente, una influencia dominante en razén de la propiedad, de la
participacién financiera o de las normas que la rigen».

Con acierto, no hay opcién legislativa en favor de la sociedad anénima
(SA) o de la sociedad de responsabilidad limitada (SRL), pero si en favor de
que las sociedades mercantiles autonémicas adopten uno de los tipos de las
sociedades de capital, como veremos mds adelante. El que no haya opcién

(12) V. art. 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el Protocolo sobre el
Procedimiento aplicable el caso de déficit excesivo (DOUE C 310 de 16 de diciembre de 2004).

(13) Alfonso Pefia ha publicado en el Tratado de Derecho Aragonés un excelente trabajo
sobre el sector empresarial poblico de la Comunidad Auténoma, en concreto, el capitulo 44 y a él
nos remitimos para quienes quieran tener una panordmica de la cuestién [PENA OcHoA, A. «El sector
empresarial piblico de la Comunidad Auténoma», en Tratado de Derecho Piblico Aragonés (dir.
Bermejo Vera/Lépez Ramén). Thomson Civitas, Madrid, 2010, pags 1213-1242].
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legislativa a favor de la SA distancia este régimen del previsto en la Ley
de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas (LPAAPP) (14), lo que en mi
opinién es un acierto. En la ley estatal, no se establece la obligatoriedad de
adoptar el tipo de las sociedades de capital, lo que puede plantear problemas
si la Administracién central se convirtiera en socio de sociedades mercantiles
personalistas como la sociedad colectiva; si bien es una hipétesis de dificil
realizacién, de ser asi, su responsabilidad como socio se caracteriza por ser
solidaria, subsidiaria e ilimitada por las deudas sociales (arts. 127 y 237
C.com). Ademds, y siguiendo con el Derecho estatal, sélo si se opta por el
tipo de la andnima y se trata de una sociedad integramente de capital piblico
les serd de aplicacién el régimen del titulo VIl de la LPAAPP ex disp. ad. 12.2
de la LOFAGE, régimen que se ocupa de patrimonio empresarial de la Admi-
nistracién General del Estado (15).

La doctrina entiende que la LPAAPP permite la constitucién de sociedades
de responsabilidad limitada por las Administraciones publicas, puesto que la
propia LPAAPP considera integrantes de su patrimonio a las participaciones
de SL como bienes patrimoniales o de dominio privado (art. 7.2). Por ello, si
algunas de las sociedades que conforman el sector piblico estatal adoptaran la
forma de sociedad de responsabilidad limitada —a la vista fundamentalmente
de su régimen mds simplificado frente al de la anénima—, habremos de acudir
enfonces de igual manera a los arts. 171 y ss. LPAAPP, lo que, como indica la
doctrina, plantea disfunciones en el régimen estatal de las SL pUblicas al estar
las normas previstas para la SA y no la SL; ello es asi en la legislacién estatal
probablemente por razones de carécter histérico, ya que la primera vez que se
contempla a la sociedad unipersonal de capital piblico es en la LSA de 17 de
julio de 1951, posibilidad que no ser reconoce legislativamente en el dmbito
mercantil para las SL hasta la promulgacién de la Ley 2/1995, de 23 de marzo,

(14) Ley 33/2003, de 3 de noviembre.

(15) El texto de esta disposicién adicional de la LOFAGE es oscuro y cuando menos poco
afortunado, ya que su apartado primero remite al ordenamiento juridico privado el régimen de las
sociedades mercantiles estatales «salvo en las materias en que les sean de aplicacién la normativa pre-
supuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacién». (Disp. ad. 12. Lley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado. «1. Las
sociedades mercantiles estatales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por
el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacién la normativa
presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacién. En ningdn caso podréan
disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad piblica. 2. Las sociedades mercantiles
estatales, con forma de sociedad anénima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa
o indirecta, de la Administracién General del Estado o de sus Organismos piblicos, se regirén por
el titulo VIl de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Piblicas y por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacién la normativa presupuestaria, contable,
de control financiero y de contratacién).
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de sociedades de responsabilidad limitada (16). Recordemos que ya el art. 10 de
la LSA de 17 de julio de 1951 aludia a las «sociedades constituidas por orga-
nismos estatales, provinciales o municipales, en aplicacién de las disposiciones
vigentes» para excluirlas de la obligatoriedad de contar con un minimo de fres
socios oforgantes de la escritura de constitucién de la sociedad (17).

El legislador autonémico ha sido mds claro que el estatal; primero por
limitar los tipos sociales mercantiles autonémicos a aquellos de responsabilidad
limitada de los socios y segundo por establecer un régimen aplicable tanto a
la SA como a la SL con las l6gicas matizaciones en funcién del tipo social.
Respecto a la sociedad comanditaria por acciones, si bien participa de la natu-
raleza de las sociedades de capital [art. 1 de la Ley de sociedades de capital,
LSC (18)] y por tanto los socios no responden personalmente de las deudas
sociales con la excepcién del socio administrador, la escasa aceptacién en la
prdctica de este tipo social hace que su importancia sea minima a los efectos
de este trabajo. No nos consta que forme parte del sector publico empresarial
aragonés ninguna sociedad comanditaria por acciones.

1. La influencia dominante como criterio de imputacién de la con-
dicién de sociedad mercantil autonémica

La condicién de piblica, esto es, de sociedad mercantil autonémica,
queda delimitada por nuestro legislador por ejercer directa o indirectamente

(16)  Sobre estos temas, HiERRO ANiBARRO, S., «El patrimonio empresarial de la Administracion
General del Estado: los titulos representativos del capital de las sociedades mercantiles estatales (arts.
171 a 175)», en El régimen juridico general del patrimonio de las Administraciones Piblicas: comentarios
ala ley 33/2003, de 3 de noviembre, (dir. Mestre Delgado). La Ley, El Consultor de los Ayuntamientos,
Madrid, 2010, pp. 1293 y ss., ANOVEROS TriAs DE BEs, X., «La sociedad de responsabilidad limitada
unipersonal publica», en AAVV., Libro Homenaje a Fernando Sénchez Calero, vol. IV, McGraw-Hill,
Madrid, 2002, pp. 3753 y ss. En la legislacién administrativa y en el dmbito municipal, el art. 103 del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local (Real Decrefo Legis-
lativo 781/1986, de 18 de abril), contempla la posibilidad de constituir sociedades de responsabilidad
limitada unipersonales «en los casos en que el servicio o actividad se gestione directamente en forma
de empresa privadas. V. asimismo los arts. 89 a 94 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, Alcover GARAU, G., «Aproximacién al régimen
juridico de la sociedad de capital local», en AAVV. Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio
Menéndez, t. Il, Civitas, Madrid, 1996, pp. 1419-1442 y MoNTOYA MARTIN, E., «La gestién de los
servicios locales a través de empresas municipales y mixtas», en AA.VV. Tratado de Derecho municipal
(dir. S. MuRoz MacHapo), t. lll, 3° ed. lustel, Madrid, 2011, pp. 2921-2982.

(17)  Como indicara GARRIGUES, la LSA de 1951 se referia en este punto a las sociedades
anénimas constituidas por el Instituto Nacional de Industria, creado por Ley de 25 de septiembre de
1941, (GARRIGUES, J. en GARRIGUES/URiA, Comentario a la Ley de sociedades anénimas, t. |, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1952, pp. 213-214).

(18) Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.
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la Administracién de la Comunidad Auténoma, sus organismos publicos u otras
sociedades mercantiles participadas, conjunta o separadamente, una influencia
dominante (art. 133.1 LPtAr). Y esta influencia dominante puede traer causa de
tres circunstancias: a) la propiedad de la sociedad, b) la participacién finan-
ciera y c) las normas que rigen su funcionamiento (art. 133.1 in fine) (19).

A) El criterio de la propiedad del capital social

La LPAAPP también acude a este criterio y define a las sociedades mer-
cantiles estatales [art. 166.1.c)] como «aquellas en las que la participacion,
directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria (20),
integran el sector pUblico estatal, sea superior al 50 %. Para la determinacién
de este porcentaje, se sumardn las participaciones correspondientes a las enti-
dades integradas en el sector piblico estatal, en el caso de que en el capital
social participen varias de ellas». Es el criterio tradicional de atribucién del
cardcter publico de una sociedad mercantil y que aparecia también para la
administracién autondmica en el art. 83 del TRLACA (21).

La préctica demostré que este criterio cuantitativo referido al porcentaje
mayoritario de la Administracién en el capital de la sociedad es claramente
insuficiente, desde el momento en el que se puede ejercer el control sobre
una sociedad mercantil con la tenencia de un porcentaje menor de su capital
social.

El Derecho comunitario fue pionero en la materia al introducir nuevos
criterios de atribucién del cardcter piblico de una empresa, que traen causa
del Derecho privado de sociedades, en el quedaba demostrado que el ejer-
cicio del control se producia con la tenencia de umbrales inferiores al 50%

(19) El art. 2 de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones finan-
cieras entre las Administraciones publicas y las empresas poblicas, y de transparencia financiera de
determinadas empresas, también se refiere a este criterio en la definicién de empresa publica, junto
al de la propiedad mayoritaria del capital y el de la designacién de la mayoria de los miembros del
érgano de administracién. (Art. 2.1: «1. Se definen las empresas piblicas, a los efectos de esta Ley,
como cualquier empresa en la que los poderes piblicos puedan ejercer, directa o indirectamente,
una influencia dominante en razén de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas
que la rigen»).

(20) Actual art. 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

(21)  Art. 83 TRLACA: «Definicién. Exclusivamente, son empresas de la Comunidad Auténoma
las sociedades mercantiles en cuyo capital social tenga participacién mayoritaria, directa o indi-
rectamente, la Administracién de la Comunidad Auténoma, por si o a través de sus organismos
publicos».
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del capital social con derecho a voto, especialmente en el dmbito de las
sociedades cotizadas. Es en la legislaciéon mercantil de los paises entonces
miembros de la Comunidad Econémica Europea, cuando a partir de los afios
80 se legisla en materia de ofertas piblicas de adquisicién, fijdéndose unos
umbrales inferiores al 50% como determinantes de la obligacién de formular
una OPA por entender que la superacién de dichos umbrales otorgaban el
control sobre la sociedad cotizada en cuestién, sin necesidad de alcanzar el
5001 del capital social con derecho a voto (22). En Espaiia, el porcentaje
que obligaba a formular una OPA en un primer momento se establecié en el
25% (23) y ha sido la Directiva sobre OPAS la que ha obligado a elevarlo al
30% del capital social con derecho a voto (24).

B) La participaciéon financiera de la Administracion autonémica
en la sociedad como via para el ejercicio de una influencia
dominante

Como hemos indicado, la titularidad de menos del 50% del capital social
en una sociedad mercantil es suficiente para el ejercicio de una influencia
dominante. Aunque la LPtAr no establece umbrales a partir de los cuales dicha
participacién financiera otorga el control en una sociedad de capitales, en
la normativa comunitaria se recogen dos criterios asumidos por el legislador
estatal que permiten colegir la condicién de sociedad piblica: disponer de la
mayoria de los derechos de voto inherentes a las participaciones emitidas y
poder designar a la mayoria de los miembros del érgano de administracién
de la sociedad en cuestién (25). Es sabido que la tenencia de la mayoria de
los derechos de voto puede conseguirse mediante pactos de sindicacién de
acciones u operaciones de préstamo de valores, sin necesidad de ser propie-
tario de las acciones o participaciones sociales.

Se sigue, pues, el criterio del legislador comunitario, tanto a nivel nacio-
nal como autonémico. Pero no se incluye en la ley aragonesa la casuistica

(22) V. Garcia de Enterria, J., La OPA obligatoria, Civitas, Madrid, 1996, passim.

(23) Art. 2 del Real Decreto 1848/1980, de 5 de septiembre, sobre ofertas piblicas de
adquisicién de valores mobiliarios.

(24) V. la Directiva 2004/25/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril
de 2004 relativa a las ofertas piblicas de adquisicién y el art. 60 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores.

(25) La estructura bimembre del érgano de administracién ha sido recogida en el derecho
sociefario espafiol respecto a la Societas Europaea que permite que el sistema de administracién
sea dual y se integre por el Consejo de direccién y el Consejo de control (arts. 476 y ss. LSC).
Sin perjvicio de que nada impida que formen parte del holding empresarial aragonés sociedades
anénimas europeas, no parece muy probable que nuestra CA participe en ellas, en la medida en la
que es un tipo societario que pretende satisfacer necesidades que no sean puramente locales.
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recogida en la Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre
de 2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas publicas, asi como a la transparencia finan-
ciera de determinadas empresas, que es la Directiva que trae causa de la
modernizacién y adaptacién del régimen de las relaciones financieras entre
los Estados miembros y las empresas piblicas y que deroga la Directiva de
25 de junio de 1980 (26). Esta casuistica no exhaustiva presume que hay una
influencia dominante cuando la Administracién disponga de la mayoria de los
votos correspondientes a las participaciones emitidas por la empresa, o pueda
designar a mds de la mitad de los miembros del 6rgano de administracién, de
direccién o de vigilancia de la empresa, ademds, claro es, del supuesto en el
que posea la mayoria del capital suscrito de la empresa [art. 2. b) Directiva
2006/111/CE]. Sin embargo, en la legislacién aragonesa de la Cémara
de Cuentas si que aparece el criterio de la designacién de la mayoria de
los miembros del érgano de administracién de la sociedad a efectos de la
delimitacién del émbito de actuacién de la referida Cédmara, como érgano al
que corresponde la fiscalizacién externa de la gestién econémicofinanciera,
contable y operativa del sector piblico de Aragén [arts. 1.1y 2.1. ¢) de la
Ley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Cdmara de Cuentas de Aragén].
También lo encontramos en materia de administracién y contabilidad de la
Hacienda de la CA a efectos de su control financiero en el art. 8 de la Ley
de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén (27).

Ha de ser por via interpretativa, acudiendo a la Directiva comunitaria y
a la legislacién estatal, por donde puede delimitarse este concepto juridico de
«participacién financiera» en relacién con la influencia dominante.

La norma aplicable al respecto, como legislacién mercantil bdasica, es
el art. 42 C.com (28), que distingue entre la tenencia de la mayoria de los

(26) Como ya se indicaba en los considerandos de la Directiva de 1980, los poderes
pUblicos pueden ejercer una influencia dominante sobre la actuacién de las empresas no sélo en el
caso en el que sean propietarios o defenten una participacién mayoritaria, sino también debido a
los poderes que posean en sus érganos de gestién o de vigilancia, bien por sus estatutos, bien por
el reparto de las acciones.

(27) Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio, del Gobi-
erno de Aragén.

(28) La legislacién estatal incluye en este punto una serie de remisiones que llevan finalmente
al art. 42 C.com: el art. 166 LPAAPP, al delimitar su dmbito de aplicacién, incluye una referencia
[letra d) del apdo. 1 de este art. 166] a las sociedades mercantiles que, sin tener la naturaleza
de sociedades mercantiles estatales, se encuentren en el supuesto previsto en el art. 4 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, respecto de la Administracién General del Estado
o sus organismos publicos. Y el art. 4 LMV se remite, para la definicién de grupo de sociedades (se
entiende a nuestros efectos que la matriz es una sociedad mercantil estatal) al art. 42 del Cédigo
de Comercio.
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derechos de voto y la posibilidad de disponer de ellos mediante acuerdos
celebrados con terceros (pactos de sindicacién) (29).

Son, pues, dos vias para el ejercicio de una influencia dominante a tro-
vés de la tenencia de una participacién financiera en la sociedad, concepto
que no es necesariamente indeterminado al referir la legislacién mercantil y
la Directiva comunitaria esa influencia dominante a la tenencia o disposicién
de la mayoria de los derechos de voto. El problema se plantea cuando esa
mayoria de derechos de voto es inferior al 50.01 % de los mismos. Esto
es, cuando, como sucede con las OPAS, con porcentajes inferiores de voto
puede tenerse la mayoria de los mismos y por tanto se estd en disposicién de
ejercer una influencia dominante. Habré que estar al caso concreto, lo que
plantea problemas en la préctica desde el momento en el que la condicién de
sociedad mercantil autonédmica conlleva una serie de controles por parte de
la administracién (sometimiento a la Cédmara de Cuentas, procedimientos de
contratacién, etc.) que precisan de criterios claros para que sean desempefia-
dos con eficacia. De esta forma podria escaparse una sociedad autonémica
al control de la Administracién en la medida en que los pactos de sindicacién
de voto pueden tener una duracién inferior al ejercicio contable, aunque si
la Administracién quiere ejercer una influencia dominante o el control en esa
sociedad, lo légico es que perdure en el tiempo esa tenencia mayoritaria de
los derechos de voto.

Tanto el legislador comunitario como el nacional como el autonémico (a
efectos de fiscalizacién contable), ejemplifican el tercer supuesto de ejercicio
de influencia dominante: es el caso de que la Administracién pueda designar
a mds de la mitad de los miembros del Consejo de Administracién [art. 2.b) 2.
Directiva 2006/111/CE, art. 42.1.d) C.com para los grupos de sociedades].
Entendemos que este criterio también es aplicable para la determinacién de
«autonémica» de una sociedad mercantil, aunque no se recoja expresamente en
la LPtAr. pero si, como hemos visto, en la Ley 11/2009, de 30 de diciembre,
de la Cdmara de Cuentas de Aragén (art. art. 2.1.c)] y en la Ley de Hacienda
de la CA (art. 8), con lo que en una interpretacién armonizada habremos de
llegar a esta misma conclusién.

Se aprecia la gran complejidad de la materia en lo que podriamos calificar
de casos limite: sociedades mercantiles participadas al 50% por la Adminis-
tracién y por una entidad privada. Si bien desde una estricta interpretacién
juridica, al no tener la Administracién la mayoria del capital, la mayoria de los
derechos de voto o la posibilidad de designar a mds de la mitad de los miem-

(29) Recordemos que en las sociedades de capital pueden existir acciones y participaciones
sin voto (arts. 98 a 103 LSC) siempre que no superen en su importe nominal la mitad del capital
social en la SRL y la mitad del capital social desembolsado en la SA (art. 98 TRLSC).
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bros del érgano de administracién, esta sociedad no tendria la consideracién
de sociedad mercantil autonédmica, la tenencia de un porcentaje tan elevado
del capital social podria plantear el ejercicio de facto por la Administracién del
control sobre esa sociedad, o la influencia dominante, por utilizar la expresién
del art. 133 de la LPtAr. Cuesta bastante entender que contra la voluntad de
la Administracién pueda llevarse a cabo la gestién de esa sociedad a pesar
de que ésta no tenga una representacién en el Consejo de administracién
superior a la mitad del nimero total de consejeros, sino sélo paritaria respecto
del otro socio. La inclusién en los estatutos de la sociedad del voto dirimente
del Presidente del Consejo, si éste ha sido designado a iniciativa de la Admi-
nistracién, inclinaria la balanza a favor de la consideracién de esa sociedad
como sociedad puoblica autonémica, y por tanto sometida, entre otras normas
de control pdblicas, al titulo VI de la LPtAr.

C) El criterio normativo: existencia de legislacion especial sobre
determinadas empresas que califica como autonémicas

En este supuesto se comprenderian los casos en los que el legislador
autondmico establece que determinadas sociedades mercantiles tienen per
se la condicién de autonédmicas con independencia de que la Administracién
detente la mayoria del capital social o de los derechos de voto.

No nos consta que en la CA de Aragén se hayan promulgado disposicio-
nes en esta materia, al margen, claro es, de las sociedades participadas al cien
por cien por la Administracién autonémica. Pero entonces su cardcter piblico
deriva de la tenencia de la totalidad del capital social mds que de la afirmacién
del legislador autonémico de su condicién de empresa piblica (30).

En la legislacion estatal ha de hacerse referencia a las consecuencias de
la politica privatizadora de empresas publicas que tuvo especial incidencia
en Espafia en la segunda mitad de los afos 90 del siglo pasado. El Estado se
reservaba lo que cominmente se conoce como «accién de oro» (golden share)
que permitia que las decisiones estratégicas de singular importancia quedaran
condicionadas a la autorizacién de la Administracién (fusiones, escisiones,
venta de activos de especial relevancia para la sociedad, efc.). Sin perjuicio
de que no sea éste el momento de referirnos a esta materia, queremos resefar
al respecto que el TICE se pronuncié sobre la ya derogada Lley de 5/1995,
de 23 de marzo de enajenacién de participaciones publicas en determinadas
empresas, en su sentencia de 13 de mayo de 2003. El TJCE consideré que

(30) V. art. 1 del Decreto 314/2007, de 11 de diciembre, del Gobierno de Aragén, por
el que se crea la empresa publica «Corporacién Empresarial Piblica de Aragén, Sociedad Limitada
Unipersonals.
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el contenido de esta Lley era contrario a la libre circulacién de capitales en
la Unién Europea. Consecuencia de dicha sentencia fue la modificacién de
la Ley de 1995 por la disp. ad. vigésimo quinta de la Ley 62/2003, de 30
de diciembre. Pero la Comisién Europea, mediante Dictamen motivado de
5 de julio de 2005, afirmé que dicha sentencia no habia sido ejecutada
satisfactoriamente por Espafia (a pesar de que se habia sustituido el sistema
de autorizacién administrativa previa de 1995 por el de notificacién en la
reforma de 2003, sefialadamente en el caso de enajenacién de participacio-
nes significativas en el capital social de estas sociedades privatizadas). En
dicho Dictamen, se reitera la obligacién del Reino de Espafia de ejecutar la
Sentencia del Tribunal de Justicia. A la vista de lo cual, la Ley 13/2006, de
26 de mayo, deroga el régimen de enajenacién de participaciones publicas
en determinadas empresas establecido por la Ley 5/1995, de 23 de marzo,
y sus disposiciones de desarrollo y ejecucién.

Teniendo en cuenta lo expuesto, ser& excepcional el caso de sociedades
mercantiles autonémicas consideradas tales sin que en ellas la Administracién
posea, directa o indirectamente, la mayoria del capital social o de los dere-
chos de voto, a la vista del la jurisprudencia del TJCE en materia de golden
shares, ya que, a pesar de que estas sociedades puedan atender al mante-
nimiento y abastecimiento de servicios pdblicos (como por ejemplo, energia
o telecomunicaciones), no parece que proceda la alegacién de razones de
seguridad publica que justifiquen la existencia de estas sociedades mercantiles
autonémicas de manera que este régimen no pueda conseguirse mediante un
sistema de comunicaciones posteriores a la enajenacién de participaciones
significativas en dichas empresas.

Otro supuesto en el dmbito estatal en el que la Administracién puede ejer-
cer una influencia dominante en una sociedad mercantil sin tener la mayoria
del capital social o los derechos de voto es el caso de las entidades financieras
que han sido objeto de un procedimiento de intervencién o sustitucién de los
regulados en la Ley de Disciplina e Intervencién de las entidades de crédito, en
la Ley del mercado de valores, en la de Instituciones de Inversién Colectiva, en
la de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, y mds recientemente
en el Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién bancaria
y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito.

Al estar el 6rgano de administracién intervenido o incluso al haber sustituido
el supervisor financiero a los administradores de esa empresa de servicios de
inversién, entidad de crédito o sociedad aseguradora, es la Administracién esta-
tal través de los organismos supervisores (Banco de Espafia, Comisién Nacional
del Mercado de Valores, Direccién General de Seguros), quien estd ejerciendo
el control sobre la entidad financiera, bien al haber designado a los miem-
bros del érgano de administracién que sustituyen a los administradores, como
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minimo negligentes, o bien mediante el nombramiento de interventores que van
a fiscalizar la actuacién de esa entidad en el tréfico econdmico. Pero en estos
supuestos, a pesar del control indirecto que ejerce el Estado sobre el 6rgano
de administracién, no estamos ante empresas piblicas a efectos de la LPAAPP,
desde el momento en el que no parece que la finalidad de estos procedimien-
tos paraconcursales sea el que estas entidades pasen a integrar el patrimonio
pUblico empresarial, sino méds bien establecer su ordenada liquidacién o, de ser
posible, el salvamento de la entidad financiera mediante su venta total o parcial
a un fercero. Se trata de una legislacién especial y excepcional que pretende
evitar las situaciones de concurso de estas entidades, siendo la presencia de la
administracién publica en su érgano de administracién eminentemente temporal
y vocada a ser sustituida por gestores privados en el momento en el que la
entidad pueda volver a una situacién financiera normal. Y de no ser éste el
caso, esto es, si finalmente se acuerda acudir al procedimiento concursal, es
la propia sociedad la que solicita al Banco de Espaiia, a la CNMV o a la DG
Seguros la revocacién de la autorizacién administrativa para actuar en el tréfico
financiero e iniciar el procedimiento concursal como una sociedad mercantil no
sometida a supervisién administrativa. Las medidas de intervencién y sustitucién
del érgano de administracién de entidades financieras no convierten a estas
sociedades mercantiles en entes instrumentales al servicio de politicas pUblicas
y por tanto susceptibles de integrar el patrimonio de la Administracién.

D) Conclusién

La nueva LPtAr supera de este modo, la visién reduccionista de la legis-
lacién anterior sobre el concepto de empresa publica, concepto contenido
en el art. 83 TRLACA, que referia Gnicamente la condicién de empresa de
la Comunidad Auténoma a aquella en la que la Administracién de la CA
detentara, directa o indirectamente, la participacién mayoritaria en su capital
social (31). Como hemos indicado, el moderno derecho de sociedades traslada

(31) PeNA OcHoa, A., en Tratado de Derecho Publico Aragonés, Thomson Civitas, 2009,
cit. p. 1220. Aunque bien es cierto que, como apunta este autor (ibid. pdg 1221) y recogemos en
texto, el criterio de la influencia dominante se incorporé en la legislacién aragonesa en un dmbito
de la actividad administrativa muy concreto, al regular la obligacién de someterse a las actuaciones
de control financiero de la Intervencién General, que el articulo 8 TRLHCAA extiende no sélo a las
empresas de la Comunidad Auténoma, que ya estdn sujetas a esa obligacién como sujetos que son
integrantes de su sector publico por definicién, sino también a cualquier tipo de entidad (consorcios,
asociaciones, fundaciones privadas de iniciativa piblica y demés entidades con personalidad juridica
propia) que actie bajo la influencia dominante de la CA, que el articulo presume se produce cuando
la Administracién de la Comunidad tenga capacidad de nombramiento, directamente o a través de
sus organismos publicos y empresas, de mas de la mitad de los miembros de los 6rganos de direc-
cién, administracién o vigilancia, o su aportacién al capital fundacional o a la constitucién de sus
recursos propios sea también mayoritaria.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 1133-4797, nims. 39-40, Zaragoza, 2012, pp. 49-100 63



REYES PALA LAGUNA

el concepto a la nocién de influencia dominante, idea que rige en el Derecho
de sociedades espafiol y que tiene su concrecién legal en el art. 42 C.com en
materia de grupos de sociedades, siguiendo la pauta del Derecho comunitario
en el que el concepto de sociedad dominante ya no estd referido a la tenen-
cia de un determinado porcentaje del capital social, sino a la posibilidad de
ejercer efectivamente el control de esa sociedad mediante su influencia en los
érganos de administracién (32).

Y de hecho la LPAAPP, aunque no considera a estas entidades socie-
dades mercantiles estatales, las incluye en el patrimonio empresarial de la
Administracién General del Estado —desde el momento en el que, si bien la
Administracién no tiene una participacién superior al 50% en el capital social
de estas sociedades, si posee la mayoria de los derechos de voto o tiene la
facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del é6rgano de
administracién— y se remite en este punto finalmente, como hemos visto, al
citado art. 42 del C.com (33), norma mercantil que va mads alléd de la Ley
aragonesa al incluir expresamente la referencia a los pactos de sindicacién de
voto, aunque por via inferpretativa llegaremos a la misma conclusién. De esta
forma, se adecua el concepto tradicional de sociedad piblica a las modernas
corrientes del Derecho mercantil, que superan el criterio puramente formal de
tenencia de la mayoria del capital social.

2. La tipologia de las sociedades mercantiles autonémicas

El art. 84 TRLACA establece con cardcter general que las empresas de
la Comunidad Auténoma deberdn adoptar, necesariamente, cualquiera de las
formas sociales que limiten la responsabilidad de los socios o participes. En la
legislacién estatal no se hace expresa referencia a la limitacién de responsa-
bilidad como condicién necesaria para que estas sociedades sean titularidad
de la Administracién General del Estado, aunque tanto la Ley 47/2003 de 26
de noviembre, General Presupuestaria, como la LPAAPP de 2003 (34), pese a
referirse con carécter general a las sociedades mercantiles, parece que dan
por supuesto el que las sociedades mercantiles estatales adoptan alguno de
los tipos sociales que limiten la responsabilidad de los socios. Para las socie-
dades piblicas de dmbito municipal, ya hemos indicado que el art. 103 del

(32) Sobre estas cuestiones, bajo el régimen anterior, v. LATORRE ViLA, L. «El control parlamentario
de las empresas publicas en Aragén», en esta Revista, 37, 2010, pp. 259-316, esp. pp. 272-279.

(33) En realidad la remisién del art. 166 1. d) LPAAPP (émbito de aplicacién del titulo VII
de la LPAAP, dedicado al patrimonio empresarial de la Administracién General del Estado) lo es al
art. 4 de la Ley del Mercado de Valores, que a su vez se remite al art. 42 C.com.

(34) Art. 2 LGP y arts. 166 y ss. LPAAPP. El art. 166 LPAAPP menciona expresamente a las

sociedades mercantiles estatales con forma de sociedad anénima.
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Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen
Local, exige que éstas adopten «una de las formas de sociedad mercantil de
responsabilidad limitada».

Ex art. 84 TRLACA, los tipos que pueden adoptar las sociedades mercan-
tiles autondmicas serdn, pues, los que permite nuestra LSC para las sociedades
de capital, esto es, la anénima y la de responsabilidad limitada. En cuanto a
la sociedad comanditaria por acciones, si bien es un tipo social propio de las
sociedades de capital y por tanto en ella los socios no responden personalmente
de las deudas sociales, la condicién de administrador de esta sociedad implica
su responsabilidad personal por las deudas sociales como socio colectivo
(arts. 1.3 y 252 LSC). Por ello, la Administracién autonémica no podré tener
la condicién de administrador en la sociedad comanditaria por acciones, ya
que la finalidad del art. 84 TRLCA es la de excluir la responsabilidad personal,
solidaria y subsidiaria del la Administracién por su condicién de accionista
o participe, régimen de responsabilidad previsto para las sociedades perso-
nalistas en los arts. 127 y 237 C.com. Podrd entonces Unicamente, tener la
condicién de socio comanditario de la S. Com. p. A., lo que dificulta, pero
no imposibilita, su participacién en este tipo social como socio que ejerce un
control efectivo sobre la sociedad.

Al no poder adoptar las sociedades mercantiles autonédmicas los tipos
sociales personalistas, no podrdn ser constituidas por la Administracién ni
sociedades colectivas ni sociedades comanditarias simples. Ni tampoco, claro
es, acudir a la forma de sociedad civil. En todos estos casos, la responsabilidad
por deudas sociales trasciende de la sociedad a los socios, quienes responden
personalmente de las mismas.

Cosa distinta es la posibilidad de que la Administracién autonémica, bien
directamente, bien indirectamente a través de sociedades mercantiles autoné-
micas, sea socio de sociedades en las que la responsabilidad transciende a
los socios quienes responden personalmente de las deudas sociales, esto es,
la sociedad colectiva, y pueda tener la condicién de socio colectivo en las
sociedades comanditarias simples. Aqui ya no estamos ante una sociedad
mercantil autonémica sino ante la participacién de la Administracién en el
capital de ofras sociedades. El legislador autonédmico no prohibe expresamente
esta posibilidad, pero se compadece mal con el funcionamiento del sector
empresarial autonédmico y con el deber de transparencia en la gestién piblica
la posibilidad de que la Administracién sea socio de sociedades civiles (por
citar las mds frecuentes en la prdctica) que realizan actividades mercantiles.
Sin embargo, la posibilidad de que existan sociedades civiles que formen parte
del sector piblico estd expresamente contemplada en la legislacién catalana
[arts. 1 y 35 del Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del
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Estatuto de la Empresa Pdblica Catalana (35)]. Piénsese, por otra parte, en
el Derecho de grupos, en el que en ocasiones la sociedad matriz adopta la
forma de sociedad colectiva, y que obligé a modificar el art. 42 del Cédigo
de Comercio para someterlas al deber de consolidacién contable.

De hecho, Aragdn es socio de una agrupacién de interés econémico
(Parque Eélico de Aragén AIE, con un capital social de 610.000 euros del
que la Administracién detenta el 20%). Y aqui si hay responsabilidad personal
y solidaria de los socios por las deudas de la agrupacién, si bien de forma
subsidiaria (art. 5 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupaciones de
interés econémico).

Aungue no se encuentre esta previsién en la legislacién autonémica
—prohibicién de ser socio de sociedades en las que se responda personalmente
de las deudas sociales— parece de buen sentido entender que a la Adminis-
tracién, salvo casos sobrevenidos [por ejemplo, una sucesién hereditaria en
favor de la Administracién que le convierte en socio de una sociedad colectiva
por haberse establecido el pacto de continuar la sociedad con los herederos
del causante (36])], le estd vedada la posibilidad de ser socio de sociedades
personalistas. Por otra parte, el concepto de fitulo societario autonémico (del
que nos ocupamos en el epigrafe siguiente), no incluye las cuotas de socieda-
des personalistas como integrantes de patrimonio pUblico empresarial de la
Comunidad Auténoma. Cierto es que la CA tiene participacién en el capital
social de una A.LLE. a la que se le aplican supletoriamente las normas de la
sociedad colectiva «que resulten compatibles con su especifica naturaleza» (art.
1 LAIE) y que por esta via se introduce la posible responsabilidad personal y
solidaria de la Administracién por las deudas de la Agrupacién, pero estamos,
en nuestra opinién, ante una desviacién en la actuacién administrativa, que
contradice el espiritu de la LPtAr o al menos que elude su régimen; los articulos
131 y ss., dedicados al sector empresarial de Aragén, rigen el patrimonio
empresarial de la CA y no contemplan esta posibilidad. Se mencionan expre-
samente dentro del concepto de titulos societarios autonémicos a las cuotas
que integran el capital de las sociedades de garantia reciproca, sociedades
mercantiles especiales en las que los socios no responden personalmente de
las deudas sociales (37). Pero se guarda silencio respecto a las cuotas de las

(35) De «sorprendente» fue calificada la posibilidad de crear una empresa piblica catalana
con forma de sociedad civil por MONTOYA MARTIN. (MONTOYA MARTIN, E., Las empresas piblicas
sometidas al Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 374).

(36) Art. 222. 1 C.com.

(37) La posibilidad de que la Administracién ostente la condicién de socio protector en las
S.G.R estd expresamente prevista en el art. 6 Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen juridico
de las sociedades de garantia reciproca. De hecho nuestra Comunidad participa en AVALIA con el
74,36% del capital social, que asciende a 8.280.000 euros.
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sociedades personalistas, silencio legal que creemos acertado y que nos permite
concluir que a la Administracién autondémica le estd vedada la participacion
en sociedades colectivas.

Para las fundaciones, recordemos que la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones, permite que las fundaciones sean socios de sociedades
mercantiles en las que no se responda personalmente de las deudas socia-
les (38); la Administracién, pues, no podrd utilizar esta via para ser socio de
sociedades mercantiles personalistas.

Con cardcter general, a la CA de Aragén le estd vedada la posibilidad
de participar directa o indirectamente en empresas en cuyos estatutos no se
establezca la obligacién de auditar sus cuentas anuales (art. 10.2 Ley 4/2012).
Ello va a obligar a la venta de acciones y participaciones sociales por parte
de la CA en aquellas sociedades que no someten sus cuentas a auditoria,
ya que bajo el régimen anterior a la entrada en vigor del citado Decreto-ley
1/2011, de 29 de noviembre, no existia esta restriccién cuya introduccidn
consideramos acertada en aras de una mayor transparencia del sector empre-
sarial autonémico.

Il. CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO DE LOS TiTULOS SOCIETARIOS
AUTONOMICOS

Si bien en la ley 2/2008, de 14 de mayo, de Reestructuracién del
Sector Piblico Empresarial de la Comunidad Auténoma de Aragédn se recoge
una definicién de los titulos societarios autonédmicos (39), es la LPtAr la que
con vocacién de generalidad, acoge este concepto en su articulo 132 (40).

(38) Si la fundacién recibiera por cualquier titulo, bien como parte de la dotacién inicial,
bien en un momento posterior, alguna participacién en sociedades en las que deba responder
personalmente de las deudas sociales, deberd enajenar dicha participacién salvo que, en el plazo
méximo de un afio, se produzca la transformacién de tales sociedades en ofras en las que quede
limitada la responsabilidad de la fundacién (art. 24.3 de la Ley de Fundaciones).

(39) Ley 2/2008, de 14 de mayo, articulo 2: «Titulos societarios autonémicos. A los efectos
previstos en esta Ley, se consideran titulos societarios autonémicos cualesquiera acciones, titulos,
participaciones, valores, obligaciones, obligaciones convertibles en acciones, derechos de suscripcion
preferente, contratos financieros de opcién, contratos de permuta financiera, créditos participativos y
ofros susceptibles de ser negociados en mercados secundarios organizados que sean representativos
de derechos en sociedades mercantiles para cualquier entidad de las que integran el sector publico
de la Comunidad Auténoma de Aragéns.

(40) Art. 132 LPAr: «A los efectos previstos en esta Ley, siempre que pertenezcan a la
Administracién de la Comunidad Auténoma, a sus organismos piblicos o a sociedades mercantiles
autonémicas, forman parte del patrimonio empresarial de Aragén como titulos societarios autonémicos,
cualesquiera acciones, titulos, participaciones, valores, obligaciones, obligaciones convertibles en
acciones, las cuotas que integran el capital de las sociedades de garantia reciproca, los derechos
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Se trata de una nocién que pretende recoger la amplia tipologia de bienes,
contratos y derechos que integran el patrimonio empresarial de la comunidad
auténoma, a efectos de delimitar el dmbito de aplicacién del régimen de la
LPtAr para de esta forma someter a una normativa especifica de control piblico
a estos bienes, contratos y derechos de titularidad autonémica que representan,
directa o indirectamente, la participacién de la CA de Aragén en sociedades
mercantiles. Son los nuevos hechos, sefialadamente la creciente complejidad
de los productos financieros que van surgiendo en el mercado y que pueden
llegar a instrumentar la condicién de socio en sociedades mercantiles, lo que
provoca la extensiéon del concepto de titulo societario autonédmico mds alld de
las acciones y las participaciones sociales para abarcar, por ejemplo, a las
opciones financieras sobre acciones o a los contratos de permuta financiera.

Dos son los criterios establecidos por el legislador con carécter concurrente
para determinar el concepto de titulo societario autonémico.

En primer lugar un criterio de cardcter subjetivo que se refiere a la titu-
laridad pdblica de estos bienes o derechos, esto es, han de ser pertenecer a
la Administracién de la Comunidad Auténoma, a sus organismos piblicos o a
las sociedades mercantiles autonémicas.

Y en segundo lugar, atendiendo a un criterio objetivo, se conceptian
como titulos societarios cuolesquierq acciones, fitulos, participaciones, valores,
obligaciones, obligaciones convertibles en acciones, las cuotas que integran el
capital de las sociedades de garantia reciproca, los derechos de suscripcién
preferente, contratos financieros de opcién, contratos de permuta financiera,
créditos participativos y otros susceptibles de ser negociados en mercados
secundarios organizados que sean representativos de derechos para la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma, sus organismos piblicos o sus sociedades
mercantiles autondmicas.

Parece que aqui el legislador autonémico ha trasladado a nuestro derecho
el concepto de patrimonio empresarial mobiliario del art. 166.3 de la Ley
estatal 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Piblicas (41) pero con una mejora técnica indudable: la referencia a las partici-

de suscripcién preferente, contratos financieros de opcién, contratos de permuta financiera, créditos
participativos y otros susceptibles de ser negociados en mercados secundarios organizados que sean
representativos de derechos para la Administracién de la Comunidad Auténoma, sus organismos
pUblicos o sus sociedades mercantiles autonémicas.

(41)  Art. 166. 3. LPAAP: «A los efectos previstos en el presente titulo, formardn parte del
patrimonio empresarial de la Administracién General del Estado o de sus organismos pdblicos, las
acciones, titulos, valores, obligaciones, obligaciones convertibles en acciones, derechos de suscripcién
preferente, contratos financieros de opcién, contratos de permuta financiera, créditos participativos y
ofros susceptibles de ser negociados en mercados secundarios organizados que sean representativos
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paciones sociales (SL) que no aparece en la legislacién estatal en la definicién
de valores y derechos integrantes del patrimonio empresarial del Estado, sin
perjuicio de que se consideren en la propia LPAAPP (art. 2) como bienes y
derechos patrimoniales o de dominio privado las «participaciones en el capi-
tal de sociedades mercantiles» (art. 7.2). Probablemente el recurso por parte
del Estado a la sociedad anénima piblica cuyo régimen de derecho privado
aparece ya en la Ley de sociedades anénimas de 1951, ha condicionado la
redaccién de los arts. 166 y ss LPAAPP, dedicado al «patrimonio empresarial
de la Administracién General del Estado» (42).

Hubiera sido deseable el recoger con mayor precisién una definicién mds
amplia de lo que en Derecho mercantil se entiende por «valor mobiliario» y
por «instrumento financiero», ya que tal y como estd redactado el 132 LPtAr,
quedarian en principio fuera del concepto de titulos societarios autonémicos
los contratos de futuros sobre acciones y otros derivados financieros que se
liquidan por diferencias puesto que en puridad no son valores mobiliarios sino
contratos (43). La inclusién de los créditos o préstamos participativos obedece
a que tienen la consideracién de patrimonio neto (44) en el capital de las
sociedades mercantiles.

Y también quedarian al margen los valores procedentes de emisiones de
titulizacién crediticia, aunque podria salvarse esta omisién entendiendo que

de derechos para la Administracién General del Estado o sus organismos pdblicos, aunque su emisor
no esté incluido entre las personas juridicas enunciadas en el apartado 1 del presente articulo».

(42) HierrO ANIBARRO, cit. p. 1293, quien se refiere a la manifiesta y perfectamente constatable
preferencia por la sociedad anénima en la redaccién del articulado de este titulo VII LPAAPP. Como
indica OUVERA MassO, P. en AA.VV. Comentarios a la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Péblicas, Abogacia General del Estado, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008 pp. 1122-1123,
en este sentido objetivo son patrimonio empresarial las acciones, participaciones sociales e instru-
mentos financieros que tengan por objeto los mismos si se adquieren con una finalidad vinculada
a la condicién de accionista o participe de la Administracién en una sociedad. Por el contrario no
son patrimonio y son Tesoro el dinero, valores y todos los instrumentos financieros vinculados a las
operaciones de financiacién a corto, medio y largo plazo de la Administracién del Estado y sus
organismos auténomos. Esto es, la funcién de financiacién corresponde al Tesoro, debiendo para ello
manejar los activos correspondientes y la funcién de accionista corresponde a Patrimonio, debiendo
por ello gestionar las acciones, participaciones e instrumentos sobre los mismos.

(43) El art. 6.2.f) de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de Navarra a
los efectos de delimitar el patrimonio de esta Comunidad foral considera bienes y derechos de
dominio privado o patrimoniales a «los contratos de futuros, opciones y participaciones de naturaleza
econdmica u obligacional». En el mismo sentido, el art. 2.5 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre,
del patrimonio de la Comunidad Auténoma de Galicia, también incluye a los «contratos de futuros
y opciones con un activo subyacente constituido por acciones o participaciones en sociedades mer-
cantiles» como integrantes del patrimonio de la CA gallega.

(44)  Art. 20.4 Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de cardcter

Fiscal y de Fomento y Liberalizacién de la Actividad Econémica.
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estdn incluidos en el concepto de «valores» (mobiliarios, debe afadirse). El
concepto de «participacién» ha de entenderse referido a las participaciones
como partes alicuotas del capital social de las sociedades de responsabilidad
limitada (art. 90 LSC).

El texto del art. 132 ya aparece asi en el BOA de 18 de marzo de 2011
en el que se publica el Proyecto de Ley de Patrimonio de Aragédn y no fue
objeto de enmiendas. Esto es, en la tramitacién parlamentaria, no se advirtié
que estas lagunas en el concepto de titulo societario autondmico podrian
plantear problemas, como de hecho ha sucedido en el Derecho mercantil en
el que la préctica va por delante de la norma y los particulares crean nuevas
figuras que incorporan bienes o derechos de segundo o de tercer grado que
pueden no encontrar acomodo en el concepto de valor mobiliario o instrumento
financiero.

Si lo que se pretendia era ofrecer una definicién sintética de valor mobi-
liario, hubiera bastado con introducir una referencia a «cualquier derecho de
contenido patrimonial, cualquiera sea la denominacién que se le de, que por
su configuracién juridica y régimen de transmisién sean susceptibles de trafico
impersonal y generalizado en un mercado financiero» (art. 2.1 LMV). Con
ese concepto general ya el listado ejemplificativo podria haberse visto més
reducido, aunque en él no se incluirian los derivados financieros que no son
derechos, sino contratos ni, por supuesto, las participaciones sociales (SL) o las
cuotas de las sociedades personalistas (A.l.E). En relacién con los instrumentos
financieros, se plantean especiales dificultades como hemos sefialado con los
contratos de futuros, con subyacente financiero o no (piénsese en derivados
sobre commodities), en los que, no hay propiamente derechos para la Admi-
nistracién o sus sociedades autonémicas, sino el deber de ejecutar el contrato
llegado el vencimiento.

Porque cuesta creer que las omisiones en el concepto de valor mobiliario
e instrumento financiero (45) ha sido consciente por el legislador y que por
tanto, a las sociedades autonémicas les estd prohibido operar con productos
financieros especialmente arriesgados como los futuros financieros; seria de

(45) Tampoco se mencionan en la definicién del art. 132 LPrAt. los acuerdos sobre tipos de
interés a plazo («FRAs») o los derivados de crédito, cuya riqueza de manifestaciones va mas allé
del simple swap o permuta financiera. Los derivados de crédito son contratos bilaterales de carécter
financiero en los que el una parte, que soporta un riesgo de impago de crédito procedente de una
anterior operacién de financiacién, abona una cantidad a la contraparte, que es el vendedor del
derivado quien se compromete a resarcir al comprador de las pérdidas en que éste pueda incurrir
como consecuencia del impago del tercero (o de ofras circunstancias, como la demora en el pago,
el descenso en la calificacién crediticia de la emisién de bonos, etc.) al que presté financiacién.
Estos contratos frecuentemente estandarizados adoptan la mayoria de las veces la forma de credit
default swaps (CDS) (v. www.isda.org).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
70 ISSN 1133-4797, nims. 39-40, Zaragoza, 2012, pp. 49-100



ALGUNAS CUESTIONES SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES AUTONOMICAS

extrafar cuando los swaps, bonoclips, etc., han sido objeto de oferta espe-
cialmente infensa por las entidades de crédito a las sociedades mercantiles,
productos ligados a la concesién de un crédito a la sociedad y vendidos en
ocasiones como «seguros de cobertura contra fluctuaciones en el tipo de interés»
lo que eran en realidad productos financieros complejos. Pese a que pudiera
considerarse que la suscripcién de estos contratos son operaciones de tesoreria
ordinaria de la empresa, y que por tanto no requieren de autorizacién admi-
nistrativa para su suscripcién, la elevada pérdida que pueden suponer para la
sociedad, con el consiguiente deterioro de su solvencia patrimonial hace que
nos inclinemos por someterlos al régimen general previsto en la LPtAr (46). Por
ofra parte, la LPtAr fuera ya del titulo VI, que es el dedicado al sector empre-
sarial del patrimonio de Aragén, hace referencia a los instrumentos financieros
en los arts. 5.2 (consideracién de los instrumentos financieros como bienes y
derechos de dominio privado del patrimonio de Aragén), 22.2. (régimen de
las adquisiciones a titulo oneroso) y 68.3 (inclusién de los instrumentos finan-
cieros en el Inventario del patrimonio de Aragén). Se trata de un concepto
mds amplio que el de los contratos financieros sobre opciones, reflejado en
el art. 2 LMV y que incluye activos de muy variada tipologia, entre ellos, los
contratos de futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a plazo y otros
contratos de instrumentos financieros derivados relacionados con valores. En
el art. 132 LPtAr. aparece sélo la referencia a «otros susceptibles de ser nego-
ciados en mercados organizados que sean representativos de derechos para
la Administracién de la Comunidad Auténoma, sus organismos puiblicos o sus
sociedades mercantiles autonémicas.»

Cierto es que los arts. 138 a 140, dedicados a la suscripcién, adquisicién
y transmisién de los titulos societarios autonémicos contribuyen a salvar las
posibles lagunas de la definicién. Alli ya se manejan con precisién los conceptos
de mercado secundario oficial y sistema multilateral de negociacién (SMN), por
ejemplo, en los arts. 139 y 140 a propésito de la adquisicién y enajenacién
de titulos societarios autonémicos negociados en mercado secundario oficial
o SMN. Y en este sentido ha de interpretarse la referencia a los «mercados
secundarios organizados» del art. 132 LPtAr, ya que las Bolsas de Valores,
el mercado de renta fija privada (AIAF) y los mercados de futuros y opciones
(que tienen la consideracién de «mercados secundarios oficiales» ex art. 31.
2 LMV) no hoy son el dmbito exclusivo para la negociacién de acciones, obli-
gaciones convertibles o derivados financieros estandarizados, sino que junto

(46) Asi, el art. 116 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de Navarra
atribuye la competencia al Departamento competente en materia de patrimonio para la «adquisicién
a titulo oneroso de fitulos representativos del capital de sociedades, cuotas o partes alicuotas de
empresas, asi como de futuros u opciones». En el mismo sentido, v. art. 93 de la Ley 5/2011, de
30 de septiembre, del patrimonio de la Comunidad Auténoma de Galicia.
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a ellos han surgido con fuerza en este siglo los SMN de los que se ocupa la
LMV en sus arts. 118 a 127.

La LPtAr somete al acuerdo del Consejero competente en materia de
patrimonio los actos de suscripcién, adquisicién y transmisién de los titulos
societarios autonémicos por la Administracién de la CA. (art. 138.1). Cuando
no sea la Administracién directamente sino, como es el caso mds frecuente en
la préctica, sean las sociedades mercantiles autonémicas quienes suscriban,
adquieran o transmitan dichos titulos societarios, es de aplicacién el régimen
general mercantil (47), ya que no es necesario en este caso una norma juridico
administrativa que regule la adquisicién por un empresario (la sociedad mer-
cantil) de titulos societarios. Ahora bien, en ambos casos (art. 134), cuando
la adquisicién o enajenacién de titulos societarios autonédmicos suponga la
adquisicién o pérdida para una sociedad de la condicién de sociedad mercantil
autondmica se exige la autorizacién del Gobierno de Aragén mediante Decreto,
a propuesta del Consejero competente en materia de patrimonio.

En los demds supuestos, esto es, cuando lo que se adquiere o transmite
es una participacién minoritaria en empresas mercantiles, en el régimen pre-
visto por el TRLACA se establece sin distincién el acuerdo del Gobierno de
Aragén «siempre y cuando dicha participacién sirva para el cumplimiento de
los objetivos institucionales de la Comunidad Auténoma, que deberén quedar
acreditados documentalmente ante el Departamento competente en materia
de hacienda» (48).

Con el nuevo régimen de la LPtrAr Gnicamente se requiere acuerdo del
Gobierno de Aragdn, a propuesta del consejero competente en materia de
patrimonio, para que la Administracién, sus organismos puiblicos o las socie-
dades mercantiles autonémicas adquieran o enajenen valores mobiliarios, par-
ticipaciones sociales e instrumentos financieros (aunque en este Gltimo caso lo
que se suscriben son contratos) cuando el importe de la transaccién supere los
tres millones de euros o cuando conlleven operaciones de saneamiento con un
coste estimado superior a tres millones de euros. Por debajo del limite de los

(47) Ya antes de la nueva ley defendia este sistema PENA, cit. p. 1243.

(48)  Avrticulo 86 Decreto Legislativo 2/2001: «Participacién minoritaria en otras empresas.
El Gobierno de Aragén podrd acordar la participacién minoritaria en el capital social de otras
empresas, siempre y cuando dicha participacién sirva para el cumplimiento de los objetivos insti-
tucionales de la Comunidad Auténoma, que deberdn quedar acreditados documentalmente ante el
Departamento competente en materia de hacienda». Sin embargo, basta acudir a la pagina web
de la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén (www.aragoncorporacion.es) para comprobar
que la Administracién participa en 65 empresas privadas (tales como Zumos Catalano Aragoneses
SA, La Parada del Compte, S.L. que gestiona un hotel en Teruel, Sistemas Energéticos Abadia, S.A.)
en las que, en ocasiones, no se aprecia el servicio al cumplimiento de los objetivos institucionales
de nuestra CA.
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tres millones estas adquisiciones o contrataciones no requieren autorizacién

administrativa [134.2.f) LPtAr].

El problema respecto al limite cuantitativo de los tres millones de euros
por debajo del cual no se requiere autorizacién administrativa puede venir por
los derivados financieros, especialmente los contratos de futuros o las permutas
financieras en los que el importe a liquidar puede superar notablemente los
tres millones de euros si la sociedad mercantil (o en el caso mds infrecuente
la Administracién o sus organismos pdblicos) no aciertan con la tendencia del
mercado. Al abonar Gnicamente a la firma del contrato una pequefia prima o
precio de adquisicién del derivado, en teoria no quedaria cubierto por esta
norma, y podria ser un peligro para la integridad del capital social de la
sociedad mercantil autonémica. Por ello habrd que entender que el limite de
los tres millones de euros se refiere a la totalidad de la pérdida en que puede
incurrir la sociedad, lo que puede ser de dificil cdlculo en el momento de la
firma del contrato.

Al amparo del art. 135, el Departamento competente en materia de pa-
trimonio o lo que es el caso en Aragén, la sociedad matriz (art. 136), seria
la encargada de supervisar la contratacién por la sociedad autonémica del
grupo de derivados financieros mediante la competencia que le atribuye el art.
135.3: el establecimiento de sistemas de control que permitan la adecuada
supervisién financiera de las sociedades mercantiles autonémicas. En todo
caso ha de existir un Departamento de tutela designado por el Gobierno que
ejerza las funciones de control sobre los valores mobiliarios y participaciones
sociales de titularidad autonémica (art. 138) y por tanto de las sociedades
mercantiles autonémicas, incluida la matriz del grupo, que actia como entidad
de gestién a efectos del art. 135 LPtrAr.

IV. REGIMEN ADMINISTRATIVO EN RELACION CON LAS SOCIEDADES
MERCANTILES AUTONOMICAS

1. Cuestiones generales

El capitulo Il del fitulo IV LPtAr se ocupa se resefiar las especialidades mds
importantes en el funcionamiento de estas sociedades mercantiles autonémicas,
especialidades de Derecho puiblico que traen causa del control que ejerce la
Administracién sobre ellas y que implican, ademés de la vinculacién de las
acciones y participaciones sociales de titularidad autonémica al Departamento
de tutela de la CA (art. 137), la necesidad de previa autorizacién administra-
tiva para los actos y operaciones mds importantes en la vida de la sociedad
autondémica (art. 134.2). De este modo, requieren acuerdo del Gobierno de
Aragén el aumento y la reduccién del capital, la transformacién, fusién, escisién
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y disolucién de sociedades mercantiles autonémicas, la suscripcién de pactos de
sindicacién de acciones o la adquisicién o enajenacién de valores mobiliarios,
instrumentos financieros y participaciones sociales cuando el importe de la tran-
saccién supere los tres millones de euros o cuando conlleven operaciones de
saneamiento con un coste estimado superior a tres millones de euros, siempre
que, en este Ultimo caso, no estemos ante un supuesto que suponga la adqui-
sicién o pérdida de la condicién de sociedad mercantil autonémica, ya que
entonces seria necesario el Decreto del Gobierno de Aragén (art. 134.1).

Ademds, la idea del control piblico sobre estas sociedades también se
aprecia en la atribucién al Gobierno de Aragén de determinadas compe-
tencias que se recogen el art. 134.2 LPAr: mediante acuerdo adoptado a
propuesta del Consejero competente en materia de patrimonio, el Gobierno
de Aragén puede determinar las directrices y estrategias de gestién de las
sociedades mercantiles autondmicas o atribuir su tutela a un determinado
Departamento.

Se trata de potestades que tradicionalmente ha ejercido la Administracién
sobre sus empresas publicas y que aparecen también en la normativa estatal
en la materia en los arts. 169 y 170 LPAAP, si bien con una técnica menos
depurada (49).

El nuevo régimen de la LPtAr supone una evidente mejora respecto del
contenido en el TRLCA: en virtud de lo dispuesto en el 84.2 TRLACA, se
requiere Decreto del Gobierno de Aragédn para «la suscripcién y adquisicién
de acciones o participaciones que supongan la obtencién de una posicidn
mayoritaria en el capital de una sociedad» (hoy sabemos que esta posicién
puede alcanzarse también a través de pactos parasociales). El nuevo art.
134. 1 LPtAr, con mayor correccién, establece la competencia del Gobierno
de Aragén, mediante Decreto adoptado a propuesta del consejero competente
en materia de patrimonio, para autorizar a la Administracién de la CA, a sus
organismos pUblicos y a las sociedades mercantiles autonémicas los actos de
adquisicién o enajenacién de valores mobiliarios y participaciones sociales,
y cualesquiera actos y negocios juridicos que supongan la adquisicién por
una sociedad de la condicién de sociedad mercantil autonédmica o la pérdida
de la misma. Al referir la necesidad de Decreto a la adquisicién o pérdida
por una sociedad de la condicién de mercantil autonémica, no se limita este

(49) En relacién con las potestades ejercidas por los entes locales sobre las sociedades
mercantiles locales y de economia mixta, v. recientemente las aportaciones de SANTIAGO IGLESIAS, D.,
«La gestién de los servicios publicos locales a través de sociedades de economia mixta» y MONTOYA
MaRrTIN, E., «la gestién de los servicios locales a través de empresas municipales y mixtas», en
AAVV. Tratado de Derecho municipal (dir. S. MuRoz MAcHADO), t. Ill, 3° ed. lustel, Madrid, 2011,
pp. 2855-2920 y pp. 2921-2982, respectivamente.
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requerimiento a la adquisicién o pérdida de una posicién mayoritaria de la
Administracién en el capital social sino al ejercicio efectivo de una influencia
dominante en la misma.

Cuando las sociedades piblicas autondmicas se integran en un grupo
de sociedades, como es el caso de la Corporacién Empresarial Piblica de
Aragén, las funciones que corresponden a la entidad de gestién respecto a
los valores mobiliarios, instrumentos financieros y participaciones sociales de
titularidad autonémica se atribuyen a la sociedad matriz (disp. ad. novena
LPtAr), que es la que imparte instrucciones, en su caso, a los administradores
de las sociedades del grupo, ejerce el control funcional y de eficacia de
las sociedades que lo integran y establece los criterios para su gestién «de
conformidad con los principios de eficiencia econémica en la prosecucién
del interés publico» (50). De no ser éste el caso, por no ejercer la CA una
influencia dominante en otras sociedades mercantiles, las funciones se limitan
a la gestién de la cartera de valores, instrumentos financieros y participaciones
sociales de titularidad autonémica, gestién que normalmente desempefiard el
departamento competente en materia de patrimonio, salvo que expresamente
se hayan atribuido por el Gobierno de Aragén a un organismo piblico o a
la sociedad matriz (art. 135 LPtAr).

La Ley 4/2012, de 26 de abril, del Gobierno de Aragén, de medidas
urgentes de racionalizacién del sector pblico empresarial, atribuye a la Corpo-
racién Empresarial Piblica de Aragén la competencia para impartir instruccio-
nes a sus representantes en los érganos colegiados de las sociedades del grupo
que no tienen la condicién de autonémicas, esto es, sociedades de economia
mixta, instrucciones para que se apliquen igualmente en estas sociedades las
medidas contempladas en la citada norma [art. 4 (51)], medidas que imponen,
entre ofros objetivos, el cumplimiento de la estabilidad presupuestaria y su
control. Sin perjuicio del cumplimiento de estas instrucciones por parte de los
consejeros designados por la Corporacién Empresarial Poblica de Aragén, la
asuncién de las mismas por la sociedad en la que la influencia de la Adminis-
tracién no es dominante, queda a la decisién del érgano de administracién
de la sociedad no autonémica, érgano de administracién que deberd actuar

(50) La LPtAr también recoge la posibilidad de que se introduzcan sistemas de control en
estas sociedades mercantiles autonémicas que permitan su adecuada supervisién financiera asi como
la propuesta de establecimiento de un convenio o contrato programa que defina el marco de las
relaciones con la Administracién de la CA para aquellas sociedades mercantiles autonémicas en las
que sea necesario definir un escenario presupuestario, financiero y de actuacién a medio plazo [letras
c) y d) del art. 135. 3]. Como veremos més adelante, el Decreto-ley 1/2011, de 29 de noviembre
introdujo mayores controles financieros para las sociedades mercantiles autonémicas.

(51) Esta atribucién ya se realizé bajo la vigencia del Decreto-ley 1/2011, de 29 de
noviembre (art. 4).
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siempre bajo el respeto a los deberes que le impone la legislacién societaria
con cardcter general en los arts. 225 y ss. LSC.

La delicada situacién del sector piblico empresarial de Aragén y la nece-
sidad de sanearlo asi como de corregir determinadas desviaciones en materia
contable, ha llevado al Gobierno autonémico a someter a autorizacién adminis-
trativa previa la celebracién de contratos de cualquier naturaleza por importe
igual o superior a 12 millones de euros, importe que podrd ser modificado
en las sucesivas Leyes de Patrimonio. La autorizacién previa del Gobierno
de la CA no rige para los contratos relativos a la financiacién y a la gestién
financiera (art. 14 Ley 4/2012). Es la Corporacién Piblica Empresarial de
Aragén la entidad competente para coordinar y controlar el endeudamiento
de las sociedades mercantiles autondmicas, teniendo en cuenta que en las
sucesivas Leyes de Presupuestos se determinardn los importes globales méxi-
mos que estas sociedades pueden utilizar como recurso al endeudamiento y
concesién de avales, al margen de los que puedan ser necesarios en funcién
de legislacién sectorial (art. 7 Ley 4/2012), como es el caso del derecho
urbanistico o del sector eléctrico.

Al margen de ello, cualquier tipo de garantia prestada por las sociedades
mercantiles autonémicas habrd de ser autorizada por el Gobierno de Aragén
en los términos y condiciones que se establezcan anualmente en las Leyes de
Presupuestos (art. 9.3 Ley 4/2012).

Por lo que respecta al proceso fundacional, la fase o procedimiento admi-
nistrativo es previa al régimen mercantil; esto es, en primer lugar la constitucién
de sociedades mercantiles autonémicas ha de ser autorizada por Decreto del
Gobierno de Aragdn y a continuacién se otorgard la escritura pdblica que serd
objeto de inscripcién en el Registro mercantil, en nuestro caso, de Zaragoza,
Huesca o Teruel. La nueva LPtAr ha aclarado una cuestién que antes de su entrada
en vigor planteaba dudas en la prdctica: si era necesaria o no la autorizacién
del Gobierno de Aragén para el caso de que la sociedad mercantil autonémica
que se pretendia constituir fuera una filial de la matriz o de empresas de la CA
ya constituidas; podria entenderse que en estos casos bastaba el acuerdo de la
sociedad matriz o de la empresa publica autonémica que fuera a controlarla.
Con el nuevo régimen consagrado en el art. 134. 1 LPrAr, es claro que serd
necesario Decreto del Gobierno de Aragédn en todos estos casos (52).

(52) Defendié este planteamiento baijo el régimen anterior PENA OcHOA. Estas sociedades van
a infegrarse en el sector piblico propio con todas las consecuencias que dicha integracién implica
(especialmente su sometimiento a un régimen juridico de derecho piblico), de ahi que nunca podrd
ser considerado un acto exclusivamente privado de la érbita mercantil de la empresa fundadora,
aunque éstos deban producirse, una vez obtenidas las autorizaciones administrativas, para satisfacer
las exigencias de la legislacién privada que regulan la fundacién de la sociedad mercantil en sus
distintas formas (op. cit. p. 1240).
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El art. 141.3 requiere, en todo caso para su constitucién, de expediente
acreditativo de su conexién con las funciones de la Comunidad Auténoma,
que corresponderd realizar al departamento, organismo pdblico o sociedad
mercantil autonémica que la proponga. Ello obliga a reflexionar sobre la opor-
tunidad de constituir sociedades mercantiles que operan al margen de intereses
o funciones publicas y en las que el titulo de «interés socioeconémico» no es
suficiente para justificar la presencia publica en empresas de iniciativa privada.
Para ello estd ya el sector del capital-riesgo en el que la CA interviene a través
de Savia (53). Seria el caso, por ejemplo, de Arento Industrias Cdrnicas, S.L.

o Viajes Aragén Ski, S.L.U (54).

2. El control sobre el érgano de administracién

Es al Gobierno de Aragén (art. 142), a instancia del departamento o enti-
dad de gestién de las sociedades mercantiles autonémicas, de comin acuerdo
con el departamento de tutela, a quien compete la designacién y cese de los
administradores (55), sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién mercantil.
Esto es, su nombramiento o cese ha de cumplir los procedimientos previstos
en la LSC; sefialadamente su eleccién por la Junta general (art. 214 LSC para
el nombramiento y 223 para el cese), aceptacién del cargo e inscripcién en
el Registro mercantil (arts. 214 y 215 LSC).

Como resultado de la confluencia de normas de Derecho publico y de
Derecho privado sobre las sociedades mercantiles autondmicas, surge la duda

(53) Nos referimos a Savia Capital Crecimiento SA, S.C.R. de régimen simplificado, con un
capital social de 9.148.500,00 euros y Savia Capital Innovacién SA S.C.R. de régimen simplificado,
con un capital social de capital de 9.302.000,00 euros. Ambas sociedades fueron constituidas el 12
de enero de 2005. La participacién de la CA de Aragén en ambas sociedades (el 50% en el caso
de Savia Capital Innovacién y el 35,29% para Savia Capital Crecimiento) se articula a través de
Aragén Desarrollo e Inversién S.L.U., cuyo capital social asciende a 23.942.384,18 euros y de la
que es titular al 100 por 100 del capital la Corporacién Empresarial Pdblica de Aragén SLU.

(54) Arento Industrias Cdrnicas estd participada al 24,9% por el Gobierno de Aragédn y
su objeto social lo constituye la comercializacién de productos cdrnicos. Viajes Aragén SKI, S.L.U
estd integrada por un Unico socio que es Aramén, montafias de Aragédn, S.A., con objeto social
«Actividades propias de las Agencias de Viajes» y capital social de 3.000 euros. Aramén tiene por
objeto social la Construccién y explotacién comercial y turistica de estaciones de esqui, construccién
y transformacién de inmuebles dedicados a la explotacién hotelera, patrocinio de eventos deportivos,
administracién de valores mobiliarios y un capital social de 134.416.024,00 euros. El grupo estd
participado al 50% por el Gobierno de Aragén y por lberCaja.

(55) Téngase en cuenta que la LPtAR dentro del marco de las competencias generales que
atribuye a la Administracién autonémica, recoge en su art. 7 la competencia atribuida al consejero
competente en materia de patrimonio de proponer, en su caso, al Gobierno de Aragén la designa-
cién de un representante de su departamento en el «érgano colegiado superior» de las sociedades
mercantiles en las que participe directa o indirectamente la CA.
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de si es de aplicacién la posibilidad de designar consejeros en las sociedades
anénimas autonémicas mediante el sistema de cooptacién previsto en el art.
244 1SC (56). Son casos en los que se producen vacantes en el Consejo de
administracién de la SA pero ain no ha finalizado el mandato del consejero
o consejeros que causan las vacantes anticipadas y no se han designado
suplentes para cubrirlas. La LSC permite que el consejo de administracién
designe entre los accionistas las personas que hayan de ocuparlas hasta que
se relna la primera junta general.

Parece que este sistema ha de admitirse en la sociedades anénimas auto-
némicas pluripersonales, esto es, en aquellas en las que la Administracion de
la CA no es socio Unico sino que comparte la titularidad del capital con otros
socios, aunque minoritarios. La finalidad del art. 244 puede resumirse en tratar
de facilitar la continuidad y el funcionamiento del érgano de administracién
y evitar convocar una junta de socios ante la vacante creada en el Consejo,
pudiendo esperarse hasta la préxima junta general para cubrir esa vacante de
modo definitivo, esto es, para ratificar o no la designacién de ese miembro del
consejo de administracién. Entendemos que este procedimiento de cobertura de
vacantes en el consejo de administracién por cooptacién puede tener lugar en
estas sociedades andnimas autondmicas, sin perjuicio de la facultad de los grupos
de la oposicién en las Cortes de Aragédn de proponer a uno de los miembros del
Consejo en el caso de que la Corporacién disponga de la facultad de designar
a tres o mds miembros (v. infra). Negar la posibilidad de cubrir por cooptacién
la vacante en el Consejo implicaria una carga para la sociedad anénima que
creemos no justificada en atencién al mantenimiento de la gestién ordenada de
la misma. Por ofra parte, con el nombramiento de administradores suplentes, se
evitaria la convocatoria de junta general para este Gnico punto.

En las sociedades anénimas autondmicas unipersonales, quizd tenga
menos importancia préctica esta cuestién, desde el momento en el que es el
socio Unico (normalmente la Corporacién) quien ejerce las competencias de
la junta general de socios (art. 15 LSC). El procedimiento de cobertura de la
vacante en el Consejo de administracién de la sociedad del grupo serd rela-
tivamente dgil, al ser los consejeros designados por la propia Corporacién a
propuesta vinculante del ejecutivo aragonés (art. 142.2 LPtAr).

La designacién de los miembros del consejo de administracién de la Corpo-
racién corresponde al Gobierno de Aragén (art. 3.2 de la Ley 2/2008, de 14
de mayo, de Reestructuracién del Sector Piblico Empresarial de la Comunidad
Auténoma de Aragén), respetando el derecho de los grupos parlamentarios

(56) Este sistema no es admisible para las SRL, v. RDGRN de 4 de mayo de 2005 (BOE
6 de julio).
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de la oposicién a proponer dos miembros del consejo de administracién (disp.
ad. primera Lley 2/2008).

En todo caso y para las sociedades mercantiles autonémicas de capital
integramente puiblico, el nombramiento de presidente del Consejo y del con-
sejero delegado «o puesto equivalente que ejerza el mdximo nivel ejecutivo»
se efectia por la sociedad a propuesta vinculante del Gobierno de Aragén
[art. 147 LPtAr (57)]. El presidente del consejo y el consejero delegado han de
nombrarse de entre los miembros del consejo de administracién de la sociedad
(art. 247 LSC); se trata de una norma mercantil que debe ser respetada por el
ejecutivo autondmico. Los consejeros como administradores designados por la
junta, habran de haber debido aceptar su cargo, momento a partir del cual
surte efectos su nombramiento (art. 214 LSC), que serd inscrito en el Registro
Mercantil en el plazo establecido en el art. 215 LSC.

La modificacién del art. 146 LPtAr, operada por el Decretoley 1/2011,
de 29 de noviembre (58), ha limitado la obligatoriedad de la constitucién de
la Comisién de auditoria y control dependiente del consejo de administra-
cién, Unicamente a la sociedad matriz del grupo empresarial pdblico, siempre
que tenga atribuida ademds la responsabilidad de entidad de gestién. En la
redaccién anterior, la existencia de esta Comisién de auditoria y control era
obligatoria para todas las sociedades mercantiles autonémicas de capital inte-
gramente pdblico siempre que no pudieran presentar balance abreviado (59)
(sociedades sometidas, pues, al deber de auditar sus cuentas, art. 263 LSC).
El legislador aragonés difiere sus funciones a una norma de rango legal o
en su defecto a los estatutos sociales de la matriz, si bien aclara que esta
comisién se constituye a los efectos de supervisar los procesos de auditoria

(57) En su redaccién original, el art. 147 LPtAt establecia la designacién directa de estos
cargos por el Gobierno de Aragén, mediante acuerdo del Consejo de Gobierno. Tras la reforma de
este articulo operada por el Decretoley 1/2011, de 29 de noviembre (v. en la actualidad la disp.
final primera de la Ley 4/2012), es el consejo de administracién quien designa al presidente y al
consejero delegado o puesto equivalente, previa propuesta vinculante del Gobierno aragonés. La
LSC prevé la posibilidad de que los estatutos de las sociedades anénimas autonémicas confien el
nombramiento del presidente del consejo a la junta general (arg. ex. art. 245.2 LSC). Esta reforma
era necesaria ya que la LPtAr en su redaccién originaria conculcaba las competencias legales de los
érganos de las sociedades mercantiles y suponia una injerencia creemos no justificada en materia
propia de la legislacién mercantil bésica estatal.

(58) En la actualidad, v. la disp. final primera de la Ley 4/2012, de 26 de abril, de medidas
urgentes de racionalizacién del sector publico empresarial aragonés.

(59) Para poder formular balance abreviado, el art. 257 LSC exige la concurrencia, durante
dos ejercicios consecutivos, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, de al menos dos de las circun-
stancias siguientes: (i) que el total de las partidas del activo no supere los dos millones ochocientos
cincuenta mil euros; (i) que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los cinco millones
setecientos mil euros o (iii) que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no
sea superior a cincuenta.
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interna y externa de las sociedades integrantes en el grupo empresarial de la
Corporacién (art. 146 LPtAr) y que ejerce «las funciones previstas en la legis-
lacién mercantil sobre todas las empresas del grupo que, de acuerdo con la
normativa aplicable, estén obligados (sic) a someter sus cuentas a auditoriax»
(art. 12.2 Ley 4/2012). La composicién de la Comisién de auditoria y control
de la Corporacién se detalla en el art. 12.1 de la Ley 4/2012: un vocal del
consejo de administracién de la Corporacién, un representante de la Inter-
vencién General de la CA de Aragén y un experto independiente. Debemos
precisar que, si la sociedad matriz emite valores admitidos a negociacién en
mercados secundarios oficiales (por ejemplo, deuda corporativa), entonces
serd de aplicacién el contenido de la disp. ad. 18° de la Ley 24/1988, del
Mercado de valores, que recoge un régimen especifico en relacién con la
extraccién de sus miembros, la designacién del presidente de la comisién y
sus competencias minimas. Parece que el legislador autonémico se refiere a
esta disp. ad. 18° cuando alude a las «funciones previstas en la legislacién
mercantil> que ha de realizar la Comisién de Auditoria y control.

No se ha incluido en la legislacién autonémica por llegarse a la misma
conclusién por via interpretativa, la inaplicacién del art. 213.2 LSC que impide
a los funcionarios al servicio de la Administracién con funciones a su cargo
que se relacionen con las actividades propias de las sociedades privadas de
que se trate el que puedan ser administradores estas sociedades no publicas.
En la legislacion estatal esta exclusién se recoge en el art. 180 LPAAPP. El
fundamento de esta prohibicién contenida en la legislacién mercantil que trata
de evitar, entre otros abusos, el tréfico de influencias, no es aplicable a los
supuestos de sociedades mercantiles publicas que estdn sometidas a la tutela
y control de la Administracién.

Como hemos indicado, las Cortes de Aragédn, a propuesta de los Grupos
Parlamentarios de la oposicién, en aras del equilibrio en las relaciones entre
el ejecutivo aragonés y el parlamento autonémico, pueden designar consejeros
en las sociedades mercantiles en las que participe la Comunidad Auténoma
(art. 143.2 LPtAr) Al respecto, la disp. ad. segunda de la Ley 2/2008, de 14
de mayo, de Reestructuracién del Sector Piblico Empresarial de la Comuni-
dad Auténoma requiere de la colaboracién de los grupos parlamentarios de
la oposicién para la propuesta de designacién de los miembros del consejo
de administracién de las sociedades mercantiles que integran el grupo de la
Corporacién Empresarial pdblica, en los supuestos en los que la Corporacién
disponga de la facultad de designar a tres o mds consejeros. En este caso, los
grupos de la oposicién propondrén a uno de los miembros (60).

(60)  Una exposicién critica de esta disposicién puede verse en LATORRE VILA, L. «El control
parlamentario de las empresas piblicas en Aragén», en esta Revista, 37, 2010, pp. 259-316,
pp. 301 y ss.
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Para las empresas privadas participadas en mds de un tercio de su capi-
tal por la Corporacién Empresarial Pdblica de Aragén, siempre que no exista
otro socio con una participacién superior, y corresponda a la Corporacién
la facultad de designar a tres o mds consejeros, uno de sus miembros serd
propuesto por los Grupos parlamentarios de la oposicién.

Recuérdese que para la eleccién de los miembros del consejo de adminis-
tracién de la matriz, la Corporacién piblica empresarial de Aragén, en virtud
de lo dispuesto en la disp. ad. primera de la Ley 2/2008, dos de sus miembros
lo serdn a propuesta de los Grupos Parlamentarios de la oposicién.

En relacién con la retribucién del personal de alta direccién de las socieda-
des mercantiles autonémicas, la CA de Aragén ha dictado disposiciones espe-
cificas al amparo del principio de transparencia y de control del gasto piblico
que prohiben las cldusulas contractuales de indemnizacién o compensacién
econémica por razén del cese o extincién de su relacién laboral con la sociedad
[art. 16 ¢) Ley 4/2012] (61) asi como la percepcién por los administradores
y el personal de alta direccién de retfribuciones variables ligadas al sistema
de obijetivos en tanto la sociedad no elabore el Plan econémico-financiero (62)

(61) Previsidn ya contenida en el art. 16 c) del derogado Decreto-Ley 1/2011, en donde se
consideraba personal directivo de las empresas piblicas de la CA de Aragén a quienes realicen en
ellas funciones ejecutivas de mdaximo nivel y, en todo caso, el personal laboral cuyas retribuciones,
a 31 de diciembre de 2011, sean iguales o superiores a las fijadas en la Ley 12/2009, de 30 de
diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2010, para
los Directores Generales y asimilados de la Administracién de la Comunidad Auténoma (disp. trans.
primera Decreto-ley 1/2011). En el Derecho vigente, con similar redaccién, v. la dip. trans, primera
de la Ley 4/2012.

(62) Las sociedades que hayan incurrido en pérdidas o en excesivos niveles de endeu-
damiento en 2010, de acuerdo con las cuentas anuales aprobadas, cuyo saneamiento requiera
la dotacién de recursos no previstos en sus propios presupuestos deberan presentar antes del 5
de mayo de 2012 un informe de gestién sobre las causas del desequilibrio y un plan econémico-
financiero de saneamiento. Igualmente, las sociedades que en el futuro incurran en dicha situacién
de desequilibrio, de acuerdo con sus cuentas anuales aprobadas, deberan presentar un informe
de gestion sobre las causas del desequilibrio y un plan econémico-financiero de saneamiento en el
primer semestre del ejercicio en el que se presenten las cuentas. Este Plan ha de ser aprobado, oido
el titular del Departamento de tutela, por el consejo de administracién de la Corporacién o, en su
defecto, por la persona titular del departamento competente en materia de patrimonio (art. 6.3 Ley
4/2012). Si los administradores de la sociedad incumplieran la obligacién de elaboracién de este
Plan o las propuestas que aparecen en el mismo, el titular del departamento competente en materia
de patrimonio o, en su caso, el consejo de administracién de la Corporacién, oido el departamento
de tutela, podran establecer medidas coercitivas en materias que son competencia de la propia
administracién, como es el caso de la paralizacién de las transferencias para la cobertura del déficit
de la sociedad incumplidora, la paralizacién de las inversiones de cualquier indole, la limitacién
de la autorizacién de endeudamiento de acuerdo con lo previsto en la ley de presupuestos anual,
la no tramitacién de garantias, afianzamientos, compromisos de participacién o permanencia en la
sociedad o la autorizacién previa para la formalizacién de los nuevos contratos que se determinen.
Ademds de las indicadas, el art. 6.6 a) prevé la posibilidad de que el titular del departamento de
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o el Plan de Pago a Proveedores (63), o cuando se produzca una desviacién
significativa e injustificada de los objetivos definidos en dichos planes. [art. 17
ley 4/2012] (64).

3. Especialidades en el régimen de las aportaciones no dinerarias
al capital de las sociedades mercantiles autonémicas

Para las aportaciones sociales in natura, la LSC establece con cardcter
obligatorio para la SA (art. 67) y potestativo para la SL (art. 76) la elabo-
racién por uno o varios expertos independientes designados por el Regis-
trador mercantil del domicilio social, de un informe en el que se describa
la aportacién no dineraria al capital social y su valoracién, expresando los
criterios utilizados «y si se corresponde con el valor nominal y, en su caso,
con la prima de emisién de las acciones que se emitan como contrapartida»
(art. 67.2). La propia LSC en su art. 69 establece una serie de excepciones
a la exigencia de este informe de experto independiente para las socieda-
des anénimas, sefialadamente cuando la aportacién no dineraria consista en
valores mobiliarios cotizados o sean bienes distintos cuyo valor razonable se
haya determinado por experto independiente en los seis meses anteriores a la
fecha de la realizacién efectiva de la aportacién, asi como en los casos de
constitucién de nueva sociedad (o aumento de capital social) en procesos de
fusién o escisién en los que exista informe de experto independiente sobre el
proyecto de fusién o escisién. En estos casos, los administradores de la socie-
dad habrén de elaborar un informe sustitutivo en el que habrd de precisarse,
entre otros extremos, si el valor corresponde, como minimo, al ndmero y al

patrimonio o en su caso el consejo de la Corporacién acuerden el «cese de los miembros del érgano
de gobierno de la sociedad, asi como en su caso de su director general, gerente o quien realice
funciones ejecutivas de méximo nivel». Entendemos que esta Gltima medida coercitiva ha adoptarse
respetando la legislacién mercantil en materia de cese de administradores y las competencias del
é6rgano de administracién para la contratacién de personal de alta direccién. Esto es, para el caso
del cese de los administradores, habrd de ser la Junta general la que lo acuerde, en cualquier
momento y ain cuando no conste en el orden del dia (art. 233 LSC). Para el caso del cese del
director general o gerente, serd necesario el acuerdo del érgano de administracién o de la persona
en quien se hayan delegado estas funciones de contratacién.

(63) Las sociedades mercantiles autonémicas que incurran en niveles excesivos de déficit
de capital circulante estdn obligadas a elaborar un Plan de pago a proveedores ex art. 8.1 Ley
4/2012. La aprobacién de este Plan ha de realizarse siguiendo el mismo procedimiento previsto
para la aprobacién del Plan econdmico-financiero al que nos hemos referido en la nota anterior. El
art. 6.5 prevé la unién de ambos planes en uno si los dos fueran necesarios.

(64) Ademds, como establece el art. 17.1 de la Ley 4/2012, «el departamento competente en
materia de patrimonio, a propuesta del departamento de tutela, podrd establecer objetivos generales
y directrices de la evaluacién del sistema de objetivos en relacién con las retribuciones variables del
personal de las sociedades a los que resulte de aplicacién este Decreto-Leys.
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valor nominal y, en su caso, a la prima de emisién de las acciones emitidas
como contrapartida [art. 70 ¢ LSC].

Para las sociedades limitadas no se exige este informe de experto inde-
pendiente en el que se valora la aportacién no dineraria. Es, pues, potestativo
para los fundadores o administradores el requerirlo. Pero si no existe esta
valoracién por experto independiente, la LSC establece un especial régimen
de responsabilidad imputable a los fundadores, a las personas que ostentaran
la condicién de socio en el momento de acordarse el aumento de capital y a
quienes adquieran alguna participacién desembolsada mediante aportaciones
no dinerarias, régimen que implica la responsabilidad solidaria frente a la
sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de dichas aporta-
ciones y del valor que se les haya atribuido en la escritura (art. 73 LSC). No
obstante, este régimen puede excluirse si los socios someten sus aportaciones
no dinerarias a valoracién pericial (informe de experto independiente) conforme
a lo previsto para las sociedades anénimas (art. 76 LSC).

Este régimen general ha de adaptarse para los supuestos en los que sea
la Administracién autonémica o sus organismos puUblicos quienes realizan
aportaciones no dinerarias al capital social de las sociedades mercantiles
autonémicas. De este modo, el art. 144 LPtAr sustituye este informe de experto
independiente por la tasacién pericial contemplada en el art. 17 de la LPtAr,
pero Unicamente para las sociedades anénimas, tasacién que podréd ser rea-
lizada por técnicos dependientes del departamento u organismo piblico que
administre los bienes o derechos que vayan a ser objeto de aportacién no
dineraria, o por los técnicos de la Direccién General Patrimonio del Gobierno
de Aragén. La LPtrAr contempla la posibilidad de encargar esta valoracién
a las sociedades de tasacién inscritas en el Registro del Banco de Espaiia.
En el Derecho estatal se prevé este régimen en el art. 182 LPAAPP también
Unicamente para las sociedades mercantiles estatales con forma de sociedad
anénima.

Creemos conveniente, aunque no sea legalmente exigible bajo el régimen
de Derecho piblico aplicable a las sociedades limitadas el que se elabore
igualmente el informe a que se refiere el art. 17 LPAAPP para las aporta-
ciones no dinerarias en la constitucién o ampliacién de capital de la SL,
precisamente para evitar el régimen especial de responsabilidad en materia
de aportaciones no dinerarias en la SL, desde el momento en el que, de no
existir esta tasacién, la Administracién autondmica, responderd solidaria-
mente frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad
de dichas aportaciones y del valor que se les haya atribuido en la escritura
(art. 73.1 LSC); si la sociedad no fuera de capital integramente piblico, y la
aportacién se hubiere efectuado como contravalor de un aumento del capital
social, la Administracién en su condicién de socio puede hacer constar en
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acta su oposicién al acuerdo o a la valoracién atribuida a la aportacién para
quedar exenta de este especial régimen de responsabilidad de los socios
en ausencia de informe de experto independiente (art. 73.2 LSC). Pero si
la Administracién desempefiara el cargo de administrador de la sociedad
aun en este caso habrd de responder solidariamente por la diferencia entre
la valoracién realizada por los socios y el valor real de las aportaciones
(art. 72.3 LSC), lo que redunda en la conveniencia de someter al régimen
de valoracién previsto para las sociedades anénimas a las aportaciones no
dinerarias al capital social de las sociedades autonémicas que adoptan la
forma de sociedad de responsabilidad limitada.

Cuando estas aportaciones no dinerarias consistan en titulos societarios
autondmicos, el art. 140.6 LPtAr exime del deber de recabar el informe de
expertos independientes previsto en la LSC para las aportaciones no dinerarias
al capital de las sociedades anénimas y habrdn de registrarse en la contabilidad
de la sociedad por su valor neto contable.

En el caso de las aportaciones no dinerarias a la Corporacién Empresarial
Pdblica de Aragén, S.L.U procedentes de titulos societarios autondmicos, se
ha procedido de modo que la operacién sea neutra a efectos contables, esto
es, en una primera fase los titulos societarios autonémicos se transfieren a la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén quien a su vez los
transfiere a la Corporacién Empresarial, recibiendo a cambio una cantidad
equivalente al valor neto contable que tienen los titulos que se transfieren en
la contabilidad de la Administracién de la CA de Aragén en la fecha de
disposicién (65). El capital social de la Corporacién se amplia hasta una cifra
que se corresponde con la valoracién total de los titulos y valores objeto de
aportacién. En el Anexo al Decreto que ha de autorizar estas operaciones, se
detallan las referidas valoraciones (66).

Los bienes y derechos de dominio pdblico que se acuerde aportar al
capital de una sociedad mercantil autonémica, han de ser objeto previamente
de un expediente de desafectacién, procedimiento contemplado en los arts.

(65) Indica el art. 4.2 de la Ley 2/2008, de 14 de mayo, de Reestructuracién del Sector
Péblico Empresarial de la Comunidad Auténoma de Aragén. «La Corporacién Empresarial Piblica
de Aragén adquirird el pleno dominio de los titulos societarios autonémicos que se incorporen a la
misma desde la adopcién del decreto correspondiente, que serd documento acreditativo de la nueva
titularidad, tanto a efectos del cambio de las anotaciones en cuenta y en titulos nominativos, como
a efectos de cualquier ofra actuacién administrativa, societaria y contable que sea preciso realizar.
Los titulos societarios autonémicos recibidos por la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén se
registrarén en su contabilidad por el mismo valor neto contable que tuvieran con el anterior titular
en la fecha de aprobacién del decreto correspondiente a su transmisién».

(66) V. ad.exel art. 3 del Decreto 137/2008, de 24 de junio, el Gobierno de Aragén, por el

que se transmiten titulos societarios autonémicos a la Corporacién. Empresarial Pdblica de Aragén.
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86 a 88 LPtAr. La ausencia de este procedimiento determinaria la nulidad de
la aportacién social, lo que puede ser causa de nulidad del negocio funda-
cional, puesto que estariamos ante un caso de incumplimiento del deber de
desembolso integro del capital en la SL o de desembolso minimo en la SA,
que ha de cubrir el 25% del nominal de cada accién [arts. 56 g) y 78 LSC].
Y, entiende la doctrina, que se trata de un supuesto de nulidad absoluta del
negocio de aportacién por falta de objeto aportado al negocio (art. 1.261

C.ev) (67)

Desde la éptica del Derecho puiblico y con un planteamiento general, la
RDGRN de 12 de septiembre de 1985 (68) indica que no es posible legalmente
realizar aportaciones sociales con bienes de dominio pdblico, pues ello se
opone tanto el que el régimen del dominio piblico repele que pueda pasar su
titularidad @ una sociedad mercantil, como el que el régimen de la sociedad
mercantil repele que el capital pueda ser cubierto, en todo o en parte, con
bienes de dominio pdblico.

Al ser los bienes de dominio piblico por naturaleza inalienables (69) no
pueden ser transferidos a una sociedad por via de aportacién, sin que pueda
argumentarse, como se refleja en la resolucién citada, que en la aportacién no
hay cambio efectivo de titularidad, al ser la Administracién el nico duefio de
todas las acciones, porque aparte de que la Sociedad es formalmente en un
ente distinto, se trata, sobre todo de un ente que, en su actuacién, va a quedar
sujeto bésicamente al Derecho Mercantil. Y estas normas no se convienen con
la naturaleza singular del régimen de Derecho publico tipico de los bienes de
dominio piblico (70).

Ademds, recuerda la DGRN que es causa legal de disolucién de las
sociedades de capital la existencia de pérdidas que reduzcan patrimonio

(67) Garcia Ruiz, E., La nueva sociedad anénima publica, cit. p. 131, con cita de doc-
trina

(68) Resolucién comentada entre ofros por MENENDEZ GARCIA, P. «Sociedad privada munici-
pal y aportacién de bienes de dominio piblico», REDA, 47, 1985 , pp. 419-424 y MonGE GlL,
A. «la aportacién de bienes de dominio piblico a la sociedad privada municipal (Comentario a la
resolucién de la D.G.R.N. de 12 de septiembre de 1985)», RDM, 181-182, 1986, pp. 467-494. V.
asimismo, MONTOYA MARTIN, E., «La gestién de los servicios locales a través de empresas municipales
y mixtas», en AA.VV. Tratado de Derecho municipal, (dir. S. MuRNoz MacHADO), t. Ill, 3% ed. lustel,
Madrid, 2011, pp. 2942-2945.

(69) Art. 80 LRBRL.

(70)  El supuesto que da origen a esta Resolucién es el de una sociedad anénima municipal,
Empresa Municipal de Aguas de Las Palmas, S.A., a la que el ayuntamiento pretendia aportar al
capital, bajo el régimen de aportaciones no dinerarias, aguas, presas, canales y conducciones que
son bienes de dominio pdblico como bienes que estén y en lo sucesivo estardn singular y directa-
mente adscritos —segin admite el recurrente— a uno de los servicios que son obligatorios para el
Municipio de las Palmas, como es el abastecimiento de aguas.
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neto a determinados porcentajes (71) (también son causa de reduccién del
capital en las condiciones delimitadas en la LSC); por todo lo cual no pueden
ser aptos para ser objeto de las aportaciones sociales los bienes de dominio
pUblico, porque por su régimen son opuestos legalmente a ser calificados como
patrimoniales y en particular, por ser legalmente inembargables y, por tanto
sustraidos a la accién de los acreedores sociales.

Cosa distinta es la aportacién de concesiones administrativas de bienes
demaniales al capital de las sociedades mercantiles, supuesto frecuente en las
sociedades anénimas en las que participa la Administracién central o local.
Estamos ante la aportacién de un derecho susceptible de valoracién econémica,
admisible como aportacién no dineraria al capital social (art. 58 LSC). El
supuesto de aportacién de concesién administrativa de obra o servicio pdblico
al capital de las sociedades anénimas plantea mayores problemas, desde el
momento en el que el concesionario ha de reunir especiales caracteristicas lo
que podria condicionar la libre transmisién de la misma y la posibilidad de
hacer efectivos los créditos contra la sociedad concesionaria a través de la
convertibilidad en dinero de la concesién (72). De la adjudicacién directa de

(71)  Articulo 363. 1. d) LSC: «la sociedad de capital deberd disolverse: (d) Por pérdidas
que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no
ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente
solicitar la declaracién de concurso».

Respecto a la reduccién de capital en la SA, ésta tiene cardcter obligatorio cuando las
pérdidas hayan disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras partes de la cifra
del capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio neto
(art. 327. LSC).

Téngase en cuenta que el Real Decreto-ley 10/2008, de 12 de diciembre, por el que se adoptan
medidas financieras para la mejora de la liquidez de las pequefias y medianas empresas, y otras
medidas econémicas complementarias, dio un plazo de gracia a las SA y SL en su disp. ad. Gnica,
para evitar su incursién en causa legal de disolucién por lo que respecta a las cuentas de 2008 y
2009, ya que en el cémputo de pérdidas en los supuestos de reduccién obligatoria de capital social
en la sociedad anénima y de disolucién en las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada,
no se integrardn «las pérdidas por deterioro reconocidas en las cuentas anuales, derivadas del Inmovi-
lizado Material, las Inversiones Inmobiliarias y las Existencias». El Real Decreto-ley 5/2010, de 31 de
marzo, por el que se amplia la vigencia de determinadas medidas econémicas de cardcter temporal,
mantiene la aplicacién de esta disp. ad. Gnica para los ejercicios de 2010y 2011 Y a la vista de la
persistencia de la crisis econémica, el Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del
sector financiero, ha renovado su vigencia para el ejercicio social de 2012. Habrd que ver, si no se
acomete una reestructuracién eficaz del sector empresarial piblico aragonés, qué sucede en el primer
trimestre de 2014, cuando hayan de elaborarse las cuentas anuales de las sociedades mercantiles
autondémicas, siempre que, claro es, el Gobierno no acuerde continuar con la prérroga de este plazo
de gracia, sobre cuya bondad carecemos, que nos conste, de datos empiricos, aunque se podria intuir
que ha demorado numerosas solicitudes de concurso en el sector empresarial privado.

(72) Sobre esta cuestion v. GARCiA Ruiz, E., La nueva sociedad anénima publica, cit. pp. 135-
137, quien con base en los argumentos citados y a efectos de la seguridad juridica del tréfico mercantil
rechaza el que puedan ser objeto de aportacién estas concesiones de obra o servicio piblico.
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concesiones a una sociedad de economia mixta se ocupa la disp. ad. 29 del
recientemente aprobado Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Péblico (73) para permitirla al amparo de las férmulas institucionales de cola-
boracién entre el sector piblico y el privado, siempre que la eleccién del socio
privado se haya efectuado de acuerdo con el TRLCSP para la adjudicacién
del contrato cuya ejecucién constituya su objeto, y en su caso, las relativas al
contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado, y siempre
que no se infroduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato
que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

En relacién con la aportacién de bienes patrimoniales al capital de las
sociedades mercantiles autonémicas, serdn de aplicacién los arts. 39 y ss.
LPtAr. Habré de ser acordada por el Gobierno de Aragén previa tasacién del
bien o derecho (art. 40.2 LPtAr.), con lo que se solventan los problemas que
pudieran surgir respecto a la ausencia de informe pericial para las aportaciones
no dinerarias en la SL, ya que éste habrd de existir siempre con cardcter previo
a la realizacién de la aportacién por el régimen administrativo aplicable al
tréfico de bienes y derechos de dominio privado del patrimonio de Aragén.
Ello es asi mientras no haya transcurrido el plazo de seis meses desde la rea-
lizacién de la tasacién hasta la realizacién efectiva de la aportacién, siempre
que no concurran circunstancias que puedan modificar significativamente el
valor razonable de la aportacién [arg. ex. art. 69 b) LSC].

4. Las sociedades mercantiles autonémicas de capital integra-
mente publico

El art. 133.2 LPtAr define a las sociedades mercantiles autonémicas de
capital integramente pUblico como aquellas sociedades mercantiles en las que
todas las participaciones sociales pertenezcan conjunta o separadamente a la
Administracién de la Comunidad Auténoma, sus organismos pdblicos u otras
sociedades mercantiles autondmicas de capital integramente pdblico.

Por tanto, estas sociedades de capital integramente publico pueden actuar
en el tréfico bajo la forma de la unipersonalidad, cuando todas las participa-
ciones sociales o acciones pertenecen a un Unico socio (la Administracién de
la CA, un organismo publico o una sociedad mercantil autonémica) o bien ser
pluripersonales, cuando, a pesar de que la titularidad dltima corresponde a la
Administracién, ésta participa del capital junto con uno o varios organismos

(73) Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Pdblico (BOE 16/11/2011). Este texto entrard en vigor
el 16 de diciembre de 2011 (disp. final Gnica TRLSCP).
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pUblicos u ofras sociedades mercantiles autonémicas o son varias sociedades
mercantiles autonémicas las que participan en el capital de esta sociedad. En
la préctica, las sociedades participadas al cien por cien por la Administracién
aragonesa, son unipersonales y adoptan el tipo de la anénima (Infraestructuras
y Servicios de Telecomunicaciones de Aragén, S.A) o de responsabilidad limi-
tada (Suelo y Vivienda de Aragén, S.1), siendo el socio dnico la Corporacién
Empresarial Piblica de Aragén, S.L.U.

A las sociedades autonémicas unipersonales, ademds de la normativa
administrativa, les son de aplicacién las previsiones de la LSC en la mate-
ria (74). A la sociedad unipersonal dedica la LSC su capitulo Il del titulo |
(arts. 12 a 17) e introduce unas previsiones especiales para las sociedades
unipersonales poblicas en el art. 17.

El art. 12 légicamente considera sociedades unipersonales, ademds de
a las constituidas por un Unico socio (unipersonalidad originaria) a aquellas
constituidas por dos o més socios cuando todas las participaciones o las
acciones hayan pasado a ser propiedad de un dnico socio (unipersonalidad
sobrevenida). El que en una sociedad las acciones o participaciones pertenez-
can a un Unico socio pero exista régimen de autocartera, esto es, parte del
capital social es detentado por la propia sociedad, no altera el cardcter de
unipersonalidad pese a que formalmente estamos entonces ante dos socios:
la Administracién y la propia sociedad (75). Ni tampoco los supuestos de
autocartera indirecta, esto es, los casos en los que la totalidad de las partes
alicuotas del capital social estan distribuidas entre la sociedad dominante y
la filial unipersonal (76).

El régimen mercantil de la sociedad unipersonal atiende en primer lugar
a la proteccién de intereses de terceros, y de ahi la necesaria referencia a tal
condicién «en toda su documentacién, correspondencia, notas de pedido y
facturas, asi como en todos los anuncios que haya de publicar por disposicién

(74) Rechaza la posibilidad de que el régimen previsto en el art. 17 LSC sea aplicable al
supuesto de que el socio de estas sociedades piblicas unipersonales sea a su vez una sociedad
mercantil de capital piblico, aunque sin ofrecer argumentos, DiaAz MORENO, A., «Articulo 17. Espe-
cialidades de las sociedades unipersonales piblicas», en AA.VV., Comentario a la Ley de sociedades
de capital, (dir. A. Rojo y E. BELTRAN), Civitas Thomson, Madrid, 2011, pp. 294-295.

(75) Esta posibilidad tiene acogida en las sociedades anénimas, siendo mas dificil que
ocurra en las sociedades de responsabilidad limitada por las restricciones al régimen de autocartera
recogidas en el art. 140 LSC. De ser éste el caso, las participaciones propias deberdn ser enajena-
das o amortizadas por la sociedad en el plazo méximo de tres afios. Si la autocartera de la SL la
infegran en todo o en parte participaciones de la sociedad dominante, el plazo para su enajenacién
es el de un afo (art. 141 LSC).

(76)  URia/MENENDEZ/IGLESIAS, «la sociedad unipersonal», en URiA/MENENDEZ, Curso de
Derecho mercantil, 2¢ ed.Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 1357-1370, p. 1360.
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legal o estatutaria». No se entiende bien por qué esta previsién no es aplicable
a las sociedades unipersonales publicas (art. 17) sin perjuicio de que no les
sea aplicable la sancién prevista para el incumplimiento de esta obligacién
(art. 14 LSC): la responsabilidad del socio dnico de forma personal, ilimitada
y solidaria por las deudas sociales contraidas durante el periodo de uniper-
sonalidad si no se ha inscrito esta circunstancia en el Registro Mercantil en el
plazo de seis meses desde la adquisicién de la condicién de unipersonalidad
de forma sobrevenida. Tradicionalmente se arguye que la responsabilidad
frente a terceros de la sociedad publica unipersonal estd garantizada por la
naturaleza del socio (la Administracién publica). Pero creemos que el privilegio
de la Administracién en este punto no estd justificado, maxime cuando lo més
frecuente es que sea una sociedad mercantil autonémica la titular, a su vez,
del capital social de la devenida unipersonal (por ejemplo, como consecuencia
de una reestructuracién de las empresas del sector pdblico) (77). La tutela de
los acreedores sociales creemos que ha de prevalecer en todo caso, aunque
el socio Unico sea, directa o indirectamente la Administracién, mdxime si ésta
actia en el tréfico sirviéndose de técnicas propias del Derecho privado, cuales
son las de la personificacién juridica de las sociedades mercantiles.

En estas sociedades unipersonales, es el socio Unico quien ejerce las
competencias de la junta general, consigndndose sus decisiones en acta, bajo
la firma de su representante, pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por
el propio socio o por los administradores de la sociedad (art. 15 LSC). En
alguna legislacién autonémica se recoge expresamente la previsién de que
es el Gobierno autonémico quien integra la Junta general de la sociedad
autonémica unipersonal (78). En el caso de que fuera una filial al 100 por
100 de la matriz, sociedad mercantil autonémica de capital integramente
pUblico, la Junta general la compondrd el Consejo de administracién de esta
sociedad holding.

Las previsiones del art. 16 LSC relativas a la contratacién del socio dnico
con la sociedad unipersonal son aplicables junto con la legislacién en mate-
ria de contratacién publica en los supuestos que proceda la aplicacién del

(77) Estas tesis ya en GArRcia Ruiz, E., La nueva sociedad andénima piblica, cit. p. 147,
quien critica la legislacién estatal por no contener una norma que aclare en el régimen de la LPAAP
hasta qué grado deben considerarse como piblicas estas sociedades anénimas que no son fundadas
directamente por un ente piblico, sino por otra sociedad anénima controlada por la Administracién
(op. cit. p. 148). En la legislacién autonémica esta cuestién estd solucionada. También muy critico con
los privilegios que el art. 17 LSC confiere a la Administracién, Diaz MORENO, A., «Articulo 17. Espe-
cialidades de las sociedades unipersonales piblicas», en AA.VV., Comentario a la Ley de sociedades
de capital, cit. pp. 295297 y Uria/MENENDEZ/IGLESIAS, «La sociedad unipersonal», cit. p. 1363

(78) V. art. 67 de la Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora de la Administracién Institu-
cional de la Comunidad de Madrid.
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TRLCSP (79); la sociedad autonémica deberd llevar un libro-registro legalizado
en el Registro mercantil en el que se incluyan los contratos celebrados entre el
socio Unico y la sociedad. En la memoria anual se hard referencia expresa e
individualizada a estos contratos, con indicacién de su naturaleza y condicio-
nes. Aparece de nuevo un privilegio en favor de la Administracién que creemos
no justificado si se tiene en cuenta la paridad de trato que ha de preservarse
entre las empresas poblicas y privadas (80). Dicho privilegio consiste en que,
si la sociedad no ha transcrito en el libro-registro de contratos determinados
contratos celebrados entre ella y el socio Unico, contratos que tampoco se refe-
rencian en la memoria anual depositada en el Registro mercantil, de producirse
el concurso de la sociedad mercantil autonémica o de la sociedad mercantil
autonémica que posea el cien por cien del capital de la sociedad en concurso,
no son oponibles a la masa los referidos contratos (art. 16.2 LSC). Tampoco es
de aplicacién la responsabilidad del socio Gnico frente a la sociedad durante
el plazo de dos afios a contar desde la fecha de celebracién de los referidos
contratos por las ventajas que directa o indirectamente haya obtenido el socio
en perjuicio de la sociedad como consecuencia de los mismos.

Respecto a la contratacién del socio Unico con la sociedad, la condicién
de puiblica de la misma nos lleva a traer a colacién la aplicabilidad del TRLCSP
a estos supuestos, especialmente en el caso de las operaciones conocidas en
Derecho administrativo como operaciones in house a las que denominamos
en Derecho mercantil operaciones intragrupo (81). En primer lugar, la aplico-
cién del TRLCSP debe excluirse en los casos en los que la empresa publica
autondmica no tenga la condicién de poder adjudicador (art. 3 TRLCSP), esto
es, como sefala la doctrina, los casos en los que la sociedad mercantil actia
en el mercado como un auténtico agente econémico, desprovisto de funciones
administrativas, en condiciones de igualdad y sin prerrogativas propias de un
poder publico (82).

(79) Sobre este régimen en el dmbito mercantil, v. JIMENEZ SANCHEZ/DiAzZ MORENO, Sociedad
unipersonal de responsabilidad limitada, en URIA/MEeNENDEZ/OuveNciA, Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles, t. XIV, vol. 5°, 2° ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 209 y ss. y la
bibliografia alli citada.

(80) HierrRO ANIBARRO, cit. pp. 1297-1298

(81) Sobre las relaciones in house, v. BERNAL BlaY, M.A., «los encargos a Entidades de la
casa y su exclusién del dmbito de aplicacién de la ley», Noticias de la Unién Europea, 298, 2009,
pp- 21-34 y del mismo autor, «Las encomiendas de gestién excluidas de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pdblicas: una propuesta de interpretacién del articulo 3.1 letra | TRLCAP», REDA,
129, 2006, pp. 77-90.

(82) GimeNO FELU, J.M. «La nueva y novedosa regulacién de la adjudicacién de los contratos
pUblicos de los entes instrumentales de las Administraciones Piblicas», Presupuesto y Gasto Pdblico,
60, 2010, pp. 25-40, p. 28.
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En el caso de que determinadas sociedades autonémicas puedan con-
siderarse poder adjudicador a efectos del TRLCSP, la doctrina administrativa
entiende que el recurso a la personificacién juridico privada para la prestacién
de obras, suministros o servicios piblicos impide considerar que existe contra-
tacién entre estos entes y la Administracién (o entre las sociedades mercantiles
autondmicas entre si, afiadimos nosotros), dada la falta de autonomia decisional
de uno de los entes (filial) respecto del otro (sociedad matriz autonémica) (83).
No estariamos entonces ante contratos entre la sociedad y el socio Gnico sino
ante lo que en Derecho administrativo se conoce tradicionalmente como enco-
miendas de gestidn, figura a la que se refiere el TRLCSP en su art. 4. 1 n), y
por tanto no les es de aplicacién la normativa sobre contratacién pdblica con
las excepciones que se prevén en la propia letra n) del art. 4.1, que se remite
a los arts. 13 y ss. TRLCSP (84).

Para el caso de los contratos menores, esto es, contratos de importe inferior
a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros,
cuando se trate de ofros contratos (art. 138.3 TRLCSP), el art. 111 TRLCSP
Unicamente exige para la tramitacién del expediente la aprobacién del gasto y
la incorporacién al mismo de la factura correspondiente, con los requisitos que
se establezcan reglamentariamente. A ello habrd de sumarse ya en el dmbito
mercantil su existencia por escrito, o en la forma documental que exija la ley
de acuerdo con la naturaleza del referido contrato, y la transcripcién en el
libro registro que la sociedad ha de llevar a tal efecto, asi como su referencia
expresa e individualizada, con indicacién de su naturaleza y condiciones en
la memorial anual de la sociedad (art. 16.1 LSC).

Una manifestacién del cardcter instrumental del recurso a la personalidad
juridica societaria lo encontramos en la posibilidad de que la Administracién
de instrucciones a las empresas puiblicas, procedimiento en donde se refleja
asimismo el control de la Administracién sobre las sociedades pdblicas autoné-
micas de capital integramente pdblico. El departamento o entidad de gestidn,
con la conformidad del departamento de tutela, puede dar instrucciones a estas
empresas a fin de que realicen determinadas actividades de interés publico.
Se trata de «casos excepcionales» que han de estar debidamente justificados
(art. 145 LPtAr).

Estas actuaciones, que son competencia de los Departamentos u orga-
nismos publicos autonémicos, se realizan a través de las sociedades piblicas

(83) BERNAL BlaY, «los encargos a Entidades de la casa...», cit. pp. 2122, con abundante
cita de jurisprudencia comunitaria.

(84) Asi por ejemplo, los contratos de obras y de concesién de obra piblica sujetos a
regulacién armonizada que superen el umbral de los 4.845.000 euros (art. 14) o los contratos de
suministro o de servicios con valor estimado superior a 193.000 euros (arts. 15y 16) .
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autondémicas y en el caso de los encargos de ejecucién (de los que se excluyen
los contratos de suministro) son financiadas a través de créditos establecidos en
las distintas secciones presupuestarias con los condicionantes que se detallan
en la disp. ad. 13 TRLCA, en donde se prevé la posibilidad de efectuar un
pago anticipado de hasta el 10 % de la primera anualidad y de imputar al
coste de los encargos de ejecucién hasta un maximo del 5,5% de dicho coste
en concepto de gastos generales y corporativos de la empresa. Como medida
de control presupuestario de la sociedad publica autondmica, ésta no podrd
iniciar la ejecucién de la instruccién sin contar con las garantias suficientes
para su financiacién (art. 145. 2 LPtAr).

Aparece aqui una excepcién al régimen general de responsabilidad de
los administradores de las sociedades de capital, contenido en los arts. 236 y
ss. LSC, ya que quedan exonerados de responsabilidad frente a la sociedad,
los socios y los terceros, por los dafios que puedan causar por el cumplimiento
diligente de las instrucciones recibidas del departamento o entidad de gestién
para el desarrollo de estas actividades de interés pdblico (85). Lo que se excluye
es la responsabilidad civil de los administradores prevista en la legislacién
mercantil, quedando a salvo, entendemos, las responsabilidades penales que
pudieran derivarse de su actuacién.

Se plantea la cuestién de si la exoneracién de responsabilidad de los
administradores de estas sociedades participadas al cien por cien por la Admi-
nistracién incluye también otros supuestos de responsabilidad de los adminis-
tradores recogido en el TRLSC y en Ley Concursal, ambas leyes de cardcter
mercantil; nos referimos a la responsabilidad de los administradores por no
convocar junta general para que se adopte, en su caso, el acuerdo de diso-
lucién o si no solicitan la disolucién judicial o el concurso de la sociedad en
el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracién
de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta,
cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién (art. 367 LSC) y a
la responsabilidad concursal en el caso de que el concurso se haya calificado
como culpable (art. 172.3 de la Ley Concursal).

No encontramos argumentos para excluir en estos dos casos la exonera-
cién de responsabilidad de los administradores diligentes en el cumplimiento
de las instrucciones de la Administracién, socio Gnico directa o indirectamente
en esta clase de sociedades. La responsabilidad recaeria entonces sobre la
Administracién, que en el supuesto contemplado en la LSC abarcaria a las
obligaciones posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucién y en
el segundo (concurso culpable), al importe de los créditos que los acreedores

(85) Similar previsién aparece en el art. 179 LPAAPP.
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no hayan percibido en la liquidacién de la masa activa, supuesto este Gltimo
que puede tener consecuencias mucho mds gravosas para el patrimonio de
la Administracién.

En relacién con el concurso de estas sociedades pdblicas autonémicas,
los Tribunales ya han tenido ocasién de pronunciarse al amparo de la nueva
Ley Concursal de 9 de julio de 2003 sobre el concurso de sociedades mer-
cantiles municipales. Asi, por Auto de 13 de abril de 2009 (AC 2009\1005),
el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Mdlaga declara que admite a tramite
la solicitud de concurso voluntario de «Gerencia de Compras y Contratacién
de Marbella, SL». Se trataba de una sociedad mercantil con un objeto social
privado sin intervencién piblica o de servicio piblico o de ejercicio de autori-
dad cuya caracteristica esencial (la plena participacién piblica) no le quita la
naturaleza privada: sustraer a la misma del Derecho privado cuando concurre
en el mercado, no aplicandole la normativa concursal, supone un privilegio
contrario a los mds elementales principios y normas sobre la competencia. Y es
que si bien el articulo 1.3 de la Ley Concursal establece que «no podrén ser
declaradas en concurso las entidades que integran la organizacién ferritorial
del Estado, los organismos publicos y demds entes de derecho pdblico», se
trata de una excepcién planteada por el legislador que pretende evitar que
los mismos puedan ser declarados en concurso de acreedores precisamente
por los mecanismos paraconcursales que pueden servir al salvamento y por
los intereses publicos o el orden publico que pudiera resultar afectado, pero
esta previsién no alcanza a las sociedades mercantiles poblicas que actian
en el trafico econémico. Mds discutible es el razonamiento que lleva al Juz-
gado de lo Mercantil nim. 1 de Almeria a declarar en concurso voluntario a
la Empresa Mixta de Servicios Municipales de El Ejido, Sociedad Anénima
mediante Auto de 22 de junio de 2011 (AC/2011/2002); se trata de una
empresa de economia mixta concesionaria de determinados servicios munici-
pales (agua, alumbrado, parques y jardines, conservacién de la red viaria y
de edificios publicos) en cuyo capital participa la Administracién en un 30%.
Entiende el Juez que «nos encontramos ante una empresa de servicios que no
implica el ejercicio de autoridad, en la que el capital piblico es minoritario,
y donde las facultades de disolucién y liquidacién o requieren de ningin tipo
de obstdculo administrativo, segin se desprende del art. 29 de los Estatutos»;
la legitimada, en opinién del juzgador no es una corporacién de Derecho
plblico en el sentido del art. 1.3 de la Ley Concursal y por tanto concurre el
presupuesto subjetivo para la declaracién de concurso. Creemos que en este
caso no se ha tenido en cuenta el criterio de la influencia dominante de la
Administracién a la hora de calificar a esta sociedad municipal de economia
mixta como empresa publica, tal y como hemos expuesto en el epigrafe 2.1
del presente estudio.
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V. LA CORPORACION PUBLICA EMPRESARIAL DE ARAGON S.L.U

Segun los datos registrales, a 18 de noviembre de 2011, la Corporacién
Empresarial Piblica de Aragén, sociedad limitada unipersonal propiedad al
100 por 100 de la Administracién autonémica, que inicié sus operaciones el
10 de enero de 2008, tiene un capital social de 420.002.150,00 euros (esto
es, de 69.874.917.691 pesetas).

Si se tiene en cuenta que fue creada por Decreto de 11 de diciembre
de 2007 (86), y que se eleva a rango de Ley su reconocimiento por el art.
3 de la Ley 2/2008, de 14 de mayo, de Reestructuracién del Sector Piblico
Empresarial de la Comunidad Auténoma de Aragén (87), con un capital
social de 400.000 euros (art. 1.2. Decreto 314/2007), en menos de cuatro
afos se han ido produciendo ampliaciones del capital social por importe de
408.725.650,00 euros, esto es, de més de 69 mil millones de pesetas, a fin
de integrar a las empresas publicas y a las acciones y participaciones sociales
de titularidad autonémica en sociedades de economia mixta en el grupo de
la Corporacién (88).

El volumen mds importante del capital social incrementado en la Corpo-
racién Empresarial Piblica de Aragén procede de la ampliacién de capital
realizada en 2008, en concreto cuando se amplia capital por importe de
237.226.240 euros, casi la mitad del actual, como consecuencia del Decreto
137/2008, de 24 de junio, del Gobierno de Aragédn, por el que se transmiten
titulos societarios autonémicos a la Corporacién Empresarial Pdblica de Aragén
(BOA 8,/07,2008) (89).

(86) Decreto 314/2007, de 11 de diciembre, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la
empresa publica «Corporacién Empresarial Poblica de Aragén, Sociedad Limitada Unipersonal».

(87) Art. 3 Lley 2/2008: «Corporacién Empresarial Piblica de Aragén.1. La Corporacién
Empresarial Publica de Aragén, constituida con la finalidad de gestionar los fitulos societarios auto-
némicos, es una empresa de la Comunidad Auténoma de Aragén de capital integramente piblico de
titularidad de la Administracién autonémica, que se mantendrd como Unico accionista. 2. Corresponderd
al Gobierno de Aragén la designacién de los titulares de los érganos de administracién de la misma 'y
de los representantes del Gobierno, en su condicién de accionista Gnico, en la Junta General».

(88) Habria que plantearse si estas ampliaciones de capital por tan elevada cifra no guardan
relacién en ocasiones con la causa de disolucién obligatoria que para las sociedades limitadas se
contempla en el art. 363 1 d) LSC: «la sociedad de capital deberd disolverse: d) Por pérdidas que
dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que
éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la
declaracién de concurso».

(89) En virtud de lo dispuesto en el art. 1 del Decreto 137/2008, de 24 de junio, se
incorporan a la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, para su posterior aporta-
cién a la «Corporacién Empresarial Piblica de Aragén, S. L.», la totalidad de las participaciones
accionariales de titularidad del ente piblico Instituto Aragonés de Fomento en las empresas «Avalia
Aragén, SGR», «Centro Europeo de Empresas e Innovacién de Aragén, S. A.», «Vifias del Vero, S.A.»,
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A ella hay que sumar de nuevo las aportaciones no dinerarias realizadas
por el Decreto 215/2008, de 4 de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el
que se transmiten titulos societarios autonémicos a la Corporacién Empresarial
Poblica de Aragén (BOA 18,/11/2008) (90) (91).

«ARAMON, Montafias de Aragén, S.A.», «Parque Tecnolégico del Motor, S.A.», «Parque Tecnolégico
WALQA, S.A.», «Baronia de Escriche, S. L.», «Desarrollo de Iniciativas Turisticas del Matarrafia, S.A.»,
«Almazaras Reunidas del Bajo Aragén, S.A.», «Casting Ros, S. A.»,«Lla Parada del Compte, S. L.»,
«Sociedad Gestora del Conjunto Paleontolégico de Teruel, S.A.», «Teruel Aviacién, S. A.», «Zumos
Catalano Aragoneses, S.A.» y «Corporacién Oleicola Jalén-Moncayo, S. L.»

Articulo 4°. Autorizaciones mercantiles.

1. Se acuerda ampliar el capital de la compafia «Corporacién Empresarial Piblica deAragén,
S. L.», de cardcter unipersonal, en la cantidad de doscientos treinta y siete millones doscientos veintiséis
mil doscientos cuarenta (237.226.240) euros, mediante la creacién de veintitrés millones setecientas
veintidés mil seiscientas veinticuatro (23.722.624) nuevas participaciones sociales, de diez (10,00)
euros de valor nominal cada una de ellas, numeradas correlativamente del 40.001 al 23.762.624,
ambas inclusive, con lo que el capital social después de la ampliacién asciende a la suma de dos-
cientos treinta y siete millones seiscientos veintiséis mil doscientos cuarenta (237.626.240) euros.

2. Se acuerda que la ampliacién de capital sea suscrita integramente por el socio Gnico, la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, consistiendo el desembolso del capital suscrito
en la aportacién de todas las acciones y participaciones de su titularidad en las sociedades a las
que se refiere el articulo 2 de este Decreto, que se relacionan en el Anexo 1.

3. Se faculta al Consejero de Economia, Hacienda y Empleo y Presidente del Consejo de Admi-
nistracién de la sociedad «Corporacién Empresarial Pblica de Aragén, S. L.» para formalizar y ejecutar
los acuerdos que se contienen en este Decreto adoptados por el Gobierno de Aragén en su calidad de
mdéximo érgano ejecutivo de la Administracién autonémica, socio Unico de la sociedad».

(90) Decreto 215/2008 Avrticulo 1. Incorporacién de titulos societarios a la Administracién
de la Comunidad Auténoma.1. Se incorporan a la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Aragén, para su posterior aportacién a la «Corporacién Empresarial Poblica de Aragén, S. L.», la
totalidad de las participaciones accionariales de titularidad del ente piblico Instituto Aragonés de
Fomento en las empresas «Ciudad del Motor, S. A.», «Parque Tecnolégico del Motor, S. A.», «Socie-
dad para el Desarrollo de Calamocha, S. A.» y «Parque Temdtico de lo Pirineos, S. A.». En el caso
de la compaiia «Ciudad del Motor,S. A.», la incorporacién se circunscribe a los titulos resultantes
que permanezcan adscritos al Instituto Aragonés de Fomento después de la compraventa que se
autoriza en el articulo siguiente.

2. Se habilita al Consejero de Economia, Hacienda y Empleo y al Consejero de Industria,
Comercio y Turismo, en su condicién de Presidente del Instituto Aragonés de Fomento, para que
dispongan las medidas necesarias relativas al reflejo contable, tanto en el ente piblico como en
la Administracién de la Comunidad Auténoma, de las operaciones de baja e incorporacién de los
titulos a que se refiere el pdrrafo anterior.

Avrticulo 2. Autorizacién para disponer.

1. Se autoriza al Consejero de Industria, Comercio y Turismo y Presidente del Instituto Aragonés
de Fomento para vender a la «Corporacién Empresarial Piblica de Aragén, S. L.» 103.575 acciones
de la mercantil «Ciudad del Motor, S. A.», que lasadquirird por su valor neto contable deducido de
las Cuentas Anuales de 2007, dltimas aprobadas.

2. Se autoriza al Consejero de Economia, Hacienda y Empleo para que aporte a la «Corporacién
Empresarial Piblica de Aragén, S. L.» la totalidad de los titulos societarios autonémicos representativos
de la fitularidad de la Administraciénautondmica de las participaciones en el capital social de las
sociedades mercantiles que se relacionan en el Anexo 1 de este Decreto. Las disposiciones en favor
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La constitucién de la Corporacién, tal y como reconoce la Exposicién de
Motivos de la Ley 2/2008, de 14 de mayo, de Reestructuracién del Sector

de la «Corporacién Empresarial Poblica de Aragén, S. L.» se realizan a titulo oneroso,de conformidad
con lo dispuesto en la normativa mercantil reguladora de las aportaciones no dinerarias a sociedades,
de tal modo que la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén recibird, en participaciones
sociales de la «CorporaciénEmpresarial Piblica de Aragén, S. L.», una cantidad equivalente al valor neto
contable que tienen los titulos que se transfieren en la contabilidad de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragédn en la fecha de disposicién, y que consta enel Anexo 1 de este Decreto

Articulo 3. Modificacién de los valores de determinados titulos.

1. Se modifican los datos relativos a la sociedad «Baronia de Escriche, S. L.» que figuran en
el Anexo 1 del Decreto 137/2008, de 24 de junio, del Gobierno de Aragén, quedando valorados
los titulos que se transmitieron en 2.200.000,00 euros a los efectos de ajustarlos a su valor neto
contable.

2. Se modifican los datos relativos a la sociedad «Corporacién Oleicola Jalén-Moncayo, S.
L.» que figuran en el Anexo 1 del Decreto 137/2008, de 24 de junio, del Gobierno de Aragén,
quedando valorados los titulos que se transmitieron en 30.000,00 euros a los efectos de ajustarlos
a su valor neto contable.

3. Se modifican los datos relativos a la sociedad «Tecnologias Energéticas Integradas, S.
A.» que figuran en el Anexo 1 del Decreto 137/2008, de 24 de junio, del Gobierno de Aragén,
quedando valorados los titulos que se transmitieron en 350.000,00 euros a los efectos de ajustarlos
a su valor nefo contable.

4. Se modifican los datos relativos a la compaiia «Sociedad para el Desarrollo Medioam-
biental de Aragén, S. A.» que figuran en el Anexo 1 del Decreto 137/2008, de 24 de junio, del
Gobierno de Aragén, quedando valorados los titulos que setransmitieron en 300.000,00 euros, una
vez deducido el importe de los dividendos pasivos.

Articulo 4. Autorizaciones mercantiles.

1. Se acuerda ampliar el capital de la compaiiia «Corporacién Empresarial Piblica de Aragén,
S. L.», de cardcter unipersonal, en la cantidad de 11.131.390,00 (once millones ciento treinta y un
mil frescientos noventa) euros, mediante la creaciénde 1.113.139 (un millén ciento trece mil ciento
treinta y nueve) nuevas participaciones sociales, de diez (10,00) euros de valor nominal cada una
de ellas, numeradas correlativamente del 23.762.625 al 24.875.763, ambas inclusive, con lo que
el capital social después de la ampliacién asciende a la suma de 268.083.270,00 (doscientos
sesenta y ocho millones ochenta y tres mil doscientos sesenta) euros. La ampliacién de capital no
dineraria serd suscrita integramente por el socio nico, la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Aragén, consistiendo el desembolso del capital suscrito en la aportacién de todas las acciones y
participaciones de su fitularidad en las sociedades a las que se refiere el articulo 2 de este Decreto,
quese relacionan en el Anexo 1.»

(91) Pueden consultarse en el BORME las ampliaciones de capital realizadas de entre las
que se citan como ejemplo las siguientes: BORME 16 de febrero de 2009; Ampliacién de capital.
Capital: 11.131.390,00 euros. Resultante Suscrito: 268.083.260,00 euros. Ampliacién de capital.
Capital:12.000.000,00 euros. Resultante Suscrito: 280.083.260,00 euros. BORME de 12 de junio
de 2009: Ampliacién de capital. Capital: 3.094.600,00 euros. Resultante Suscrito: 283.177.860,00
euros. Ampliacién de capital. Capital: 14.187.570,00 euros. Resultante Suscrito: 297.365.430,00 euros.
Ampliacién de capital. Capital: 50.165.630,00 euros. Resultante Suscrito: 347.531.060,00 euros.
BORME 6 de noviembre de 2009.

Ampliacién de capital. Capital: 6.150.000,00 euros. Resultante Suscrito: 357.834.910,00
euros. Ampliacién de capital. Capital:12.328.270,00 euros. Resultante Suscrito: 370.163.180,00
euros. BORME de 8 de febrero de 2011: Ampliacién de capital. Capital: 6.545.800,00 euros.
Resultante Suscrito: 407.159.780,00 euros.
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Piblico Empresarial de la Comunidad Auténoma de Aragén, trae causa de la
necesidad de disponer de «un érgano especifico y especializado» en la gestién
del patrimonio empresarial de Aragén definido por los titulos representativos
del capital de titularidad piblica, hasta entonces disperso al no estar ni las
sociedades mercantiles autonémicas ni las acciones y participaciones minori-
tarias de titularidad publica integradas en un dnico grupo empresarial.

Ex art. 136 LPtAr (92) la Corporacién Empresarial Pblica de Aragén,
S.L.U. tiene la consideracién de sociedad matriz del grupo empresarial de nues-
tra Comunidad Auténoma. El art. 136.2 refiere como objeto social exclusivo
de la matriz el «gestionar los valores mobiliarios, los instrumentos financieros
y las participaciones sociales de titularidad autonédmica que se le incorporens,
de acuerdo con lo previsto en el art. 3 de la Ley 2/2008, de 14 de mayo.

Segun los datos registrales de la Corporacién, constituye su objeto social
«1. La participacién en toda clase de sociedades, la tenencia, administracién,
disfrute, canije, pignoracién, adquisicién y enajenacién de acciones y parti-
cipaciones sociales en ofras sociedades mercantiles por cuenta propia. 2. La
elaboracién de informes, procedimientos de evaluacién, cuadros de mando,
memorias y cualquier otro documento que pueda ser utilizado para el buen
gobierno de las empresas participadas. 3. El asesoramiento y asistencia téc-
nica a las empresas participadas. 4. La elaboracién de estudios econédmicos
y sectoriales que se le encomienden». Aunque no estd expresamente previsto
en la LPtAr. como objeto social de la matriz del grupo empresarial, hemos de
entender que las referencias a la elaboracién de informes y documentos que
puedan ser utilizados para el buen gobierno de las empresas participadas y
la elaboracién de estudios econémicos y sectoriales que se les encomienden,
constituyen actividades accesorias que no alteran la principal, que es la de
gestién de los valores y participaciones de titularidad autonémica que se les
incorporen.

Pero podria plantear dudas, especialmente en atencién a los actos ultra
vires el hecho de que en el objeto de la Corporacién inscrito en el Registro
mercantil, si bien se alude a la tenencia, administracién, disfrute, canje, pig-
noracién, adquisicién y enajenacién de acciones y participaciones sociales en
otras sociedades mercantiles por cuenta propia, no se incluye la referencia a
los instrumentos financieros (por ejemplo, las opciones sobre acciones). Que

(92) Articulo 136: «Sociedad matriz. A los efectos previstos en el articulo anterior, se entiende
por sociedad matriz una sociedad mercantil autonédmica en la que concurran los siguientes requisitos:
1. Su capital serd integramente piblico y de titularidad exclusiva de la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma, que se mantendrd como Unico socio. 2. Su objeto social exclusivo seré& gestionar
los valores mobiliarios, los instrumentos financieros y las participaciones sociales de titularidad
autondmica que se le incorporen».
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la legislacién administrativa (art. 136.2 LPtAr) establezca que el objeto social
exclusivo de la matriz es «gestionar los valores mobiliarios, los instrumentos
financieros y las participaciones sociales de titularidad autonémica que se
le incorporen», no altera la delimitacién del objeto social que resulta de sus
estatutos inscritos en el Registro mercantil, ni tampoco puede hacerlo la Ley
2/2008, de 14 de mayo, de Reestructuracién del Sector Pdblico Empresarial
de la Comunidad Auténoma de Aragén, que considera a los contratos finan-
cieros de opcién como «fitulos societarios autonémicos» para cuya gestién
estd habilitada la Corporacién. Serd necesario, pues, modificar los estatutos
inscritos en el Registro mercantil para incluir en el objeto social la contratacién
de derivados financieros en los términos de la LPrAr (93). Aunque bien es
cierto que, de realizar el érgano de administracién de la Corporacién tales
operaciones, su validez frente a terceros serd la regla general, ya que en la
legislacién autonémica si que se recoge esta posibilidad, con lo que el tercero
puede presumir el poder de representacién del érgano de administracién para
la realizacién de estas operaciones (art. 234.2 LSC), tercero que no acudiré
al Registro mercantil, por regla general, para comprobar que se trata de un
acto comprendido en el objeto social.

De otros extremos relativos a la Corporacién como sociedad mercantil
autonémica de capital integramente piblico ya nos hemos ocupado en varios
de los epigrafes de este trabajo y a ellos nos remitimos.

VI. CONCLUSIONES

La crisis econémica en la que nos vemos inmersos y los excesos producidos
en la gestién del sector empresarial autonémico, han provocado la adopcién
de politicas autonémicas destinadas a la reestructuracién del referido sector,
politicas que persiguen la reduccién de la presencia de la Administracién en
aquellas sociedades de economia mixta que se encuentran en dificultades
financieras, asi como la disminucién del nimero de sociedades que integran
los grupos empresariales autonémicos, ya por la via de la fusién de sociedades
mercantiles, ya por la disolucién de aquellas claramente deficitarias que no
guardan conexién directa con los fines de interés general que el ordenamiento
juridico atribuye a la Administracién.

(93) Recuérdese que el dmbito del poder de representacion de los administradores se extiende
a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos y que la sociedad
queda obligada, frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se
desprenda de los estatutos inscritos en el Registro mercantil que el acto no estéd comprendido en el
objeto social (art. 234 LSC).
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Es preciso reconducir la actividad empresarial piblica, legitima y ade-
cuada en los casos en los que se trate de realizacién de servicios publicos o de
inexistencia o fracaso del mercado en una determinada actividad econémica,
a sus justos términos. Ha de evitarse por esta via la intervencién piblica en
empresas privadas que de otra forma no podrian ser viables econémicamente
y que se sostienen de manera artificial contra la légica de una economia de
mercado. No puede ser éste el entendimiento de la iniciativa publica en la
actividad econémica (art. 128.2 CE).

El recurso por parte de los Gobiernos autondmicos a técnicas organizati-
vas tipicas del Derecho privado, como son las sociedades mercantiles, implica
la confluencia de normas pdblicas y privadas en el régimen juridico de las
sociedades autondémicas; la tutela de la Administracién en la gestién de estas
sociedades puede provocar disfunciones en su régimen de derecho privado y
problemas de interpretacién de la norma mercantil ante actos administrativos
que inciden en la legislacién societaria emanada del Estado en uso de su
competencia exclusiva (art. 149.1 6 CE).

La LPtAr establece un régimen para las sociedades mercantiles autonémicas
que supone un claro avance respecto de la legislacién anterior, al mejorar su
régimen juridico, ya desde el concepto mismo de sociedad mercantil autoné-
mica. Sin embargo, permanece abierta la cuestion de la calificacién como
autonémica de aquellas sociedades en las que la Administracién es titular
del 50% del capital con derecho a voto en la sociedad en cuestién. Su con-
sideracién de sociedad privada evita su sometimiento a los controles publicos
(Infervencién general, Cédmara de cuentas, TRLCSP) y de esta forma se evita
la aplicacién de la normas administrativas promulgadas precisamente para su
sometimiento al control de la Administracién.

Por ofra parte, los privilegios que la LSC otorga a las sociedades puibli-
cas unipersonales (sean éstas estatales, autondmicas, provinciales o locales)
ya desde la LSA de 1951 no creemos que deban mantenerse hoy, mdxime
cuando contamos con legislacién administrativa sobre empresas piblicas que,
en el dmbito de su competencia introducen especialidades (por ejemplo, en
materia de valoracién de aportaciones no dinerarias al capital social) o las
integran en el sector publico para su control presupuestario.

La proteccién que el ordenamiento juridico mercantil otorga a los acree-
dores sociales de las sociedades de capital puede verse minorada en las
sociedades autondmicas al establecerse un régimen distinto del previsto en la
LSC en determinadas materias, como son el régimen de valoracién de aporta-
ciones no dinerarias o la responsabilidad de los administradores de las socie-
dades mercantiles de capital integramente piblico que reciben instrucciones del
departamento competente o de la sociedad matriz; las sanciones previstas en el
derecho privado para la gestién, cuando menos, culposa de los administradores
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sociales, rara vez serdn aplicables a las sociedades autonémicas de capital
integramente pUblico si estos administradores han seguido las directrices de
la CA o de la sociedad matriz del grupo autonémico empresarial. Cuando la
Administraciéon como socio Unico, directa o indirectamente, utiliza el recurso a
estas empresas para eludir las normas administrativas sobre endeudamiento o
cuando acude a las sociedades de economia mixta para otorgar subvenciones
encubiertas al sector privado, esto es, cuando acude a la sociedad mercantil
para fines espurios, es cuando se aprecian en mayor medida la necesidad de
reformar el régimen de estas sociedades mercantiles autondmicas. La reciente
aprobacién del Decretoley 1/2011, de 29 de noviembre, del Gobierno de
Aragén, de medidas urgentes de racionalizacién del sector piblico empresa-
rial y cuyo contenido se ha trasladado a la Lley 4/2012, de 26 de abril, de
medidas urgentes de racionalizacién del sector piblico empresarial, creemos
que va en la linea adecuada para reconducir la situacién de las sociedades
pUblicas autonémicas desde el momento en el que establece una serie de
medidas coercitivas aplicables a las sociedades mercantiles pdblicas que no
actban en el tréfico de acuerdo con una ordenada gestién empresarial; el
recurso a los procedimientos concursales no puede ser la solucién para estas
sociedades mercantiles autonémicas precisamente por la naturaleza pdblica del
socio Unico o mayoritario. La calificacién del concurso como culpable podria
acarrear la responsabilidad de la Administracién en el pago del importe,
total o parcial, de los créditos no satisfechos a los acreedores concursales en
la liquidacién de la masa activa (art. 172 bis LC). De esta manera, la CA
podria ser condenada a la cobertura, total o parcial, del déficit del concurso,
ya que la sociedad mercantil autonémica actia en el mercado como cualquier
empresario privado.
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