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Resumen

La utilizacién de sociedades publicas para muy diversas actividades ha conduci-
do a introducir peculiaridades, particularidades y otras singularidades en el régimen
juridico aplicable. Esto estd oscureciendo y embrollando algunas relaciones juridicas
como el otorgamiento de subvenciones, la suscripcién de convenios o la exigencia de
responsabilidad a los consejos de administracién.
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Abstract

The use of public companies for a wide range of activities has led to the intro-
duction of peculiarities, particularities and other singularities in the applicable legal
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regime. This is obscuring and confusing some legal relationships such as the granting
of subsidies, the signing of agreements or the demand for liability of the boards of
directors.
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.  AMODO DE OBERTURA

El titulo que anuncia este Seminario, «Sociedades publicas, convenios y
otras zonas oscuras del Derecho Administrativo», es bien expresivo porque, en
el trato que el ordenamiento juridico da a las sociedades publicas, se acumulan
tantos interrogantes y tantas dudas que al final se tambalean principios, técnicas e
instrumentos con los que conviviamos confiados al tenerlos por seguros. El peli-
gro de los trueques y las sustituciones de palabras, las mutaciones de los regimenes
juridicos, el empleo de algin que otro retruécano nos trasladan a los juristas a un
territorio de intranquilidad y aun de angustia, incompatibles con el sosiego que
debe transmitir el derecho.

En el tiempo que me ha sido concedido voy a desvelar algunas deformidades
que ofrecen esas sociedades en su trafico juridico y ya quiero acotar el dmbito de
mi intervencién de la que he excluido conscientemente los problemas que susci-
tan las empresas publicas que no tienen forma societaria.

Es una labor la mia que pretende ser de denuncia o critica, la mds compro-
metida que podemos hacer los juristas, y también —me permito decir— la mds
generosa porque, al menos en mi caso, dudo de su utilidad.

Empecemos por saber que, segin el registro oficial del Ministerio de
Hacienda, el Inventario de entes del sector publico, hay, en el momento que
escribo estas lineas, 1.857 sociedades mercantiles: 135 estin vinculadas a la
Administracién del Estado, 326 a las comunidades auténomas, 1.263 a la Admi-
nistracién local y en otras 133 participan varias Administraciones. Unos nimeros
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que han de ponerse en el contexto de cada una de las Administraciones' y unas
cifras que varfan ante los constantes cambios de criterios de los gobiernos. Una
anécdota: en las semanas previas a la celebraciéon de este Seminario se han liqui-
dado ocho sociedades, una de ellas INVERCARIA, cuyas actuaciones consulté
porque se alojan en uno de los aspectos que pretendo analizar.

Pero mds que esas cifras secas interesa la sustancia palpitante de las socie-
dades, su actividad efectiva. En este sentido, hay que recordar que algunas
sociedades despliegan un negocio industrial o comercial (Navantia, Correos,
Paradores de Turismo), de consultoria (INECO), otras enfocan sus esfuerzos al
desarrollo local mediante la restauracién de un territorio (SEIASA, sociedad de
infraestructuras agrarias); o la urbanizacién y promocién de viviendas (existen
mds de cuatrocientas mercantiles ptblicas con este propdsito)?. Hay decenas de
sociedades que gestionan servicios publicos (caso del tratamiento de residuos),
televisiones y radios puablicas (RTVE, ademds de muchas autonémicas), poligo-
nos industriales, aeropuertos, estaciones de esqui, actividades deportivas (como la
Ciudad del Motor S. A.) e, incluso, la situacién de emergencia es atendida por una
sociedad publica (GEIBSAU, gestién de emergencias de las Islas Baleares S. A.).
Otras se han arropado con esa forma societaria porque un gobierno decidié aislar
y segregar una actividad administrativa para la certificacién de productos regio-
nales de calidad (Galicia Calidad), la defensa ante los ciberataques (INCIBE),
impulsar la investigacién (sociedad instituto de sistemas fotovoltaicos), el apoyo
financiero a iniciativas empresariales (CERSA, Compaiia espafola de reafianza-
miento; ENISA, empresa nacional de innovacién) y asi un largo etcétera.

Con el propésito de reflexionar sobre situaciones de penumbra, me he aden-
trado en la actuacién de algunas de esas sociedades publicas, en una muestra sufi-
cientemente significativa. Pretendo sefalar esas zonas sombrias que hacen fluc-
tuar la seguridad juridica, titubear la proteccién del interés pablico o tambalear
el buen uso de caudales publicos, pues deberian reescribirse algunos renglones de
este régimen juridico para evitar una tosca redaccién apartada de los finos para-
metros que la jurisprudencia y la doctrina han ido ensenando durante décadas,
asi como impedir los riesgos de decisiones arbitrarias. Aunque, como sefialaré
al final, no tengo confianza en que estas consideraciones contribuyan a poner
remedio.

Por ejemplo, mientras las Islas Baleares tienen solo una sociedad publica y Castilla y Leén
cuatro, Catalufia cuenta con 54 y el Pais Vasco con 41. Hace anos Angeles Ortega y An-
geles Sdnchez publicaron «El sector ptblico empresarial dependiente de las Comunidades
Auténomas: un andlisis comparativo», Revista de gestion piiblica y privada, 7, 2002, pags.
169 y ss., donde muestran un expresivo cuadro de la diversa actividad y, sobre todo, inter-
vencidén publica en el mercado de las empresas autondmicas.

La monografia de J. M. Cantera Cuartango (2023), Régimen juridico de la contratacion de
las sociedades piiblicas urbanisticas locales, Civitas, contiene un minucioso estudio del casi
medio millar de sociedades existentes.
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II. EL DESCONCIERTO DEL CLAROSCURO: SOCIEDADES
MERCANTILES DADIVOSAS

Una primera «singularidad» en el quehacer de algunas sociedades publicas
es su actividad de proporcionar ayudas a empresarios privados. No me refiero a
donaciones esporddicas ante situaciones trégicas o de necesidad®. Senalo la entrega
ordinaria de fondos, recursos u otras modalidades de asistencia econémica.

Que la Administracién ayude y estimule a los empresarios privados es una
funcién tradicional sometida a reglas estrictas y conocidas. Pero ;por qué se uti-
liza una figura como la societaria? Otras personificaciones, como las fundaciones
publicas, pueden justificar ese apoyo con dddivas u otras liberalidades, al perse-
guir un horizonte amplio de fomento del interés general. ;Por qué una sociedad,
cuya actividad ha de girar sobre pautas de mercado, altera el sentido de ese giro
y se convierte en auxiliadora al facilitar fondos publicos? En estos casos: ;siguen
esas mercantiles las necesarias reglas de otorgamiento de ayudas publicas o existe
el riesgo de que esa filantropia se deslice sin los railes del interés pablico hacia un
dmbito oscuro originando privilegios discriminatorios, enriquecimientos injustos
u otras arbitrariedades?

Las sociedades publicas no aparecen en la descripcion del dmbito de apli-
cacién de la Ley general de subvenciones (en adelante, LGS). Su articulo tercero
menciona a las Administraciones territoriales, a los organismos y a las «demads
entidades de Derecho publico». Estas tltimas inicamente deberdn garantizar los
principios de gestién e informacién contenidos en la Ley, un extremo en el que
han insistido los Tribunales de Justicia®. Pero al otorgar créditos sin interés o con
interés inferior al mercado, las entidades de derecho publico se regirdn por su
normativa especifica y, solo en su defecto, se atenderd a los principios generales
de la Ley de subvenciones. Con relacién a las personificaciones privadas, se men-
cionan tnicamente las fundaciones publicas, que deberdn atender a determinadas
previsiones especificas (disposicién adicional sexta LGS). Ninguna alusién, por
tanto, a las sociedades mercantiles’.

% En tales casos habrén de superar el control econémico del gasto puiblico, como recuerda R.

Cortell Giner (2009), «El concepto legal de subvencién y las entidades privadas del sector

publico», Revista Espaniola de Control Externo, 32, pags. 89 y ss.
4 Asf, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de octubre de 2020
(ECLI:ES:APM:2020:12896), con relacién a la sujecién a los principios de gestién e infor-
macién por parte del Centro para el desarrollo tecnoldgico y la innovacién, entidad publica
empresarial que depende del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades. También
la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 2016 (ECLL:ES:AN:2016:3305),
se refiere al Instituto para la diversificacion y ahorro de energia que, ahora como entidad
publica empresarial (pues ha sido organismo auténomo y también sociedad publica), ha de
garantizar los principios de gestion e informacién establecidos en la Ley de subvenciones.
Alude a estas cuestiones E. M. Alvarez Gonzalez (2023), «El 4mbito subjetivo de la Ley
general de subvenciones», RGDA, 64.

5
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No obstante, desde hace décadas, la Administracién ha designado a socie-
dades publicas como «entidades colaboradoras» con el fin de agilizar la tramitacién
de subvenciones®. Tal facultad se recogfa en la Ley general presupuestaria de 1988
(art. 81) y su contenido se ha ampliado en la vigente Ley general de subvenciones
porque pueden realizar cualquier actuacién de gestién en una convocatoria de
subvenciones, no solo la entrega de los fondos o avales (art. 12 LGS). Esto es, «la
recepcién de solicitudes, verificacién de los datos, tramitacidn, liquidacién o pago
de las ayudas y actividades de inspeccién o control del cumplimiento de los com-
promisos adquiridos por los beneficiarios» (sentencia del Tribunal Constitucional
79/1992, de 28 de marzo).

Un convenio con la Administracién ampara y otorga legitimidad a estas
situaciones. La Ley de subvenciones precisa el contenido minimo de tales conve-
nios: obligaciones derivadas de la colaboracién, previsiones dirigidas a los benefi-
ciarios, tales como el modo en que han de justificar el uso de las subvenciones o el
compromiso de reintegro en caso de incumplimiento, el plazo... (art. 16 LGS)’.
La sociedad publica habrd de ajustar su actuacién a las bases fijadas por la Admi-
nistracién en la convocatoria de las subvenciones, en consecuencia, a todas las
previsiones de la Ley general de subvenciones, y se sometera al control del orden
contencioso-administrativo®.

Sin embargo, y aqui encontramos una singularidad, hay mercantiles publi-
cas que otorgan de manera directa ayudas y subvenciones’. Y lo hacen sin apa-
recer como entidad colaboradora. Por ello, se abre el interrogante: ;qué régimen

®  Aspecto que analizé J. C. Laguna de Paz (1991), Las empresas piiblicas de promocién econd-

mica regional, Montecorvo.

Entre otros ejemplos, sirva la remisién al Real Decreto 388/2021, de 1 de junio, que estable-
ce las bases reguladoras de las subvenciones destinadas a la obtencién de avales de la Socie-
dad Anénima Estatal de Caucién Agraria S. M. E. (SAECA) por titulares de explotaciones
agrarias, de operadores econdémicos del sector pesquero o de industrias agroalimentarias que
garanticen préstamos para su financiacién, y que anuncia en su disposicién adicional tnica
la suscripcién de un convenio entre el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién y
SAECA con el fin de que esta sociedad publica acttie como entidad colaboradora en el marco
de varias ayudas financieras. Otro ejemplo: los convenios entre el Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacidn, el Instituto de Crédito Oficial, E. P E., y la Sociedad Anénima Estatal
de Caucidén Agraria, S. M. E., para la gestién de ayudas del MAPA en la linea ICO MAPA
SAECA» en el marco de la linea dCO Garantia SGR/SAECA» (Resolucién de 9 de junio de
2022, de la Subsecretaria del Ministerio de Agricultura).

En este sentido, ya la Audiencia Provincial de Madrid se declaré incompetente para ana-
lizar el conflicto derivado de la denegacién de una subvencién acordada por una funda-
cién publica que actuaba como entidad colaboradora, Auto de 17 de diciembre de 2002,
ECLL:ES:APM:2002:2273A.

Sin 4nimo exhaustivo, y ademds de las que aparecerdn infra, recuerdo ahora la sociedad
publica Accién Cultural Espafiola SME, S. A., que, dentro de su «programa de interna-
cionalizacién de la cultura espafiola», otorga ayudas econémicas a creadores y artistas; la
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juridico han de seguir si no se mencionan dentro del dmbito de aplicacién de la
Ley de subvenciones?

Esa redaccién, que procede del anteproyecto, se mantuvo inalterada a pesar
de que el Consejo de Estado «no [la] consideré adecuada», todos los entes publi-
cos debifan quedar sometidos integramente «a una disciplina legal», a todas las
previsiones de la ley de subvenciones por razones de seguridad juridica (dictamen
de 26 de junio de 2003). Cuando estamos hablando de la disposicién de fondos
publicos, un marco comun ofrecerfa claridad y, con ello, seguridad juridica. Del
mismo modo que facilitaria el control y, en su caso, el procedimiento de reintegro
a través del procedimiento de apremio.

Es mds, tampoco fue modificada esa previsién durante la tramitacién del
procedimiento legislativo en las Cortes Generales y ello a pesar de que se pre-
senté una enmienda que pretendié ampliar el dmbito de aplicacién con el fin de
acoger a todas las entidades del sector publico, esto es, también a las companias
mercantiles'”.

Desde un punto de vista puramente teérico, sin atender a la realidad exis-
tente, podria haberse admitido que la ley de subvenciones ignorara a las socie-
dades publicas por vincularlas a su concepto primigenio, esto es, a actividades
industriales y empresariales, a actuar en el mercado de bienes y servicios, mos-
trando una nitida diferencia con las fundaciones, cuya actuacién ha de perseguir
el fomento del interés general y, en consecuencia, pueden facilitar dddivas, ayudas
u otras liberalidades.

Tal apreciacién peca de absoluta ingenuidad porque los gobiernos a la hora
de asignar actividades al sector publico han maleado las formas juridicas. Existen
numerosos ejemplos de sociedades publicas cuya finalidad nada tiene que ver
con el trafico mercantil, asi como personificaciones que asumen la realizacién de
actuaciones administrativas.

El reglamento que desarrolla la ley (Real Decreto de 21 de julio de 2006,
en adelante RGS) despejé ciertas dudas al mencionar a las sociedades publicas
dentro del dmbito de aplicacién. Un precepto de caricter bésico, el art. 6.3 RGS,

Agencia vasca de internacionalizacién S. A., que ofrece diversas modalidades de ayudas

econémicas; Centro de empresas e innovacién de Alava SA.
10" Unicamente se presenté en el Congreso de los Diputados una enmienda que podria haber
exigido el cumplimiento de la ley por las sociedades mercantiles. La firmé el diputado
del BNG Carlos Aymerich Cano, profesor de Derecho Administrativo. Propuso que se
ajustaran a la ley «las entregas dinerarias sin contraprestacion realizadas por los organismos
y demds entidades de derecho privado, vinculadas o dependientes de la Administracion
General del Estado, sea cual sea su forma juridica, incluidas aquellas cuya actividad se halle
mayoritariamente financiada por la Administracién General del Estado o cuya gestién se
halle sometida a un control efectivo por parte de esta, o cuyos érganos de administracién,
direccién o vigilancia estén compuestos por miembros mds de la mitad de los cuales sean
nombrados por la Administracién General del Estado u otros organismos o entidades de
ella dependientes».
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establece la sujecién a los principios de la legislacién de subvenciones en los mis-
mos términos que se habia establecido con relacién a las entidades publicas que
se rigen por el derecho privado''.

Las sociedades han de redactar una guia de actuacién para el otorgamiento
de las subvenciones que deberd incluir, entre otras relevantes consideraciones, la
precisién de la finalidad y de las condiciones de las subvenciones, los requisitos
de los beneficiarios, los criterios para seleccionarlos, las cuantias maximas, qué
tramites se realizardn, como justificard el beneficiario el uso de la ayuda... (art. 5
RGS)™.

Que las sociedades mercantiles cuenten con tal guia permite intuir la exis-
tencia de un escenario acotado e iluminado por los principios de publicidad,
transparencia de actuacién, fomento de la concurrencia, objetividad en sus deci-
siones, respeto a la igualdad sin generar discriminacidn, eficacia, eficiencia... Pero
sson suficientes tales luces para evitar la existencia de zonas oscuras?

Mantengo ciertas dudas. He anotado ya cémo el Gobierno andaluz hace
unas semanas liquidé la sociedad INVERCARIA, inmersa en decenas de procesos
penales por haber repartido ayudas «de manera arbitraria»'’. Pero es que, incluso

' Sin ningtin 4nimo exhaustivo recuerdo algunas leyes autonémicas. En Aragén se establece

su sometimiento a los principios de gestién e informacién (Decreto legislativo 2/2023,
de 3 de mayo). La Ley de Castilla y Leén admite el otorgamiento de subvenciones por
parte de fundaciones y empresas publicas. Tales ayudas han de garantizar los principios de
gestién e informacién de la legislacién de subvenciones, asi como las previsiones que la
propia entidad, que se inspiran en el reglamento estatal (disposicién adicional quinta de la
Ley 5/2008, de 25 de septiembre). También la legislacién catalana establece que todos los
entes creados o en los que participe de forma mayoritaria la Generalidad se someterdn a los
dictados de esa ley (Decreto legislativo 3/2002, de 24 de diciembre, de finanzas publicas
de Caralufa). Cosa que también recoge la ley gallega (Ley 9/2007, de 13 de junio). En
Extremadura, es precisa una autorizacién y, ademds, las actuaciones que implican ejerci-
cio de potestades son realizadas por la Administracién (disp. adicional tercera de la Ley
6/2011, de 23 de mayo). En el Principado de Asturias, toda subvencién con cargo a los
presupuestos de esta comunidad ha de someterse a esa regulacién y las sociedades publicas
aparecen como entidades colaboradoras (Decreto 71/1992, de 29 de octubre).
12 Adviértase la notable diferencia con las fundaciones publicas que estan incapacitadas para
aprobar las bases reguladoras. Ha de ser la Administracién matriz quien precise tales reglas
(disposicién adicional 162 LGS), esto es, el propio ministro en la Administracién General
del Estado y mediante Ordenanza en las Corporaciones locales (art. 17 LGS). Ademds, las
funciones de control en el uso de la subvencién, la exigencia de reintegro, la imposicién
de sanciones, en fin, aquellas que supongan el ejercicio de potestades administrativas solo
pueden ser ejercidas por la Administracién matriz o la que financie en mayor proporcién
la subvencién.
13 Véanse, entre otras, las sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de noviem-
bre de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2269) 0 22 de octubre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5335).
Esta mercantil ha estado inmersa en varios procesos penales y el Supremo ha dictado sen-
tencia condenando a algunos de sus responsables a penas de privacion de libertad, por
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la propia normativa de subvenciones, permite bajar cortinas suficientemente opa-
cas que dificultan advertir la correcta aplicacion de tales principios.

Ast, tales previsiones quedan desplazadas por la posible adjudicacién directa
«con cardcter excepcional, aquellas otras subvenciones en que se acrediten razo-
nes de interés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamente
justificadas que dificulten su convocatoria ptblica» (art. 22.2 ¢) LGS)™. Unas
locuciones («interés humanitario», «interés social») suficientemente amplias para
acoger unas peticiones y rechazar otras.

:No son puertas abiertas a la arbitrariedad?

Otro déficit notable es la falta de una suficiente motivacién en la comu-
nicacién de la denegacién de la ayuda, como es obligado en el régimen general
(arts. 24.4 y 25.2 LGS). A lo sumo, alguna expresién comtn, pero sin explicitar
las concretas razones que han llevado a desestimar la peticién. Una carencia que
se agranda cuando no se facilita el acceso a los expedientes e, incluso, se dificulta
con la invocacién de que puede afectar «a los intereses econémicos o comerciales»
de algunas empresas (art. 14.1 /) de la Ley de transparencia).

Es preciso dar publicidad a la concesién de ayudas publicas para facilitar el
control externo que pueden promover tanto otros interesados como los ciudada-
nos en general. Pero la ley establece que «cuando la convocatoria supere la canti-
dad de 300.000 euros o cuando las entregas individuales a cada perceptor puedan
superar la cantidad de 100.000 euros, ademds de los medios de publicidad que
habitualmente utilice la entidad, el acuerdo a que se refiere la letra anterior, se
publicard en el diario oficial de la Administracién Puablica correspondiente» (art.
5.1 ¢) RGS). Si la propia regulacién ya considera que solo resulta necesaria la
publicidad oficial cuando se superen esas cantidades, ya sustanciosas, ;qué cldusu-
las amplias y genéricas no se incluirdn en tales guias que eclipsen la transparencia,
la objetividad y la igualdad? Recordemos que es la mano de la propia sociedad la
que redacta esas guias y, por ello, puede aludir a consideraciones que perfilen el
retrato de unos agraciados, ya conocidos y cercanos.

Hay sociedades publicas que mantienen abierta de manera permanente la
presentacién de solicitudes de ayudas y, en consecuencia, la decisién no se pro-
duce en puridad en medio de un procedimiento acotado en el tiempo en el que
concurran varios peticionarios. Cada solicitud de ayuda se analiza de manera

ejemplo, sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de 2024
(ECLI:ES:TS:2024:4450).

La concurrencia de la causa que dificulta la convocatoria del concurso ha de motivarse de
manera suficiente. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
41772020, 21 de diciembre de 2020 (ECLLI:ES:TSJCLM:2020:3330), declaré la nulidad
absoluta del acuerdo de concesion directa de una subvencién ante la inexistencia de justifi-
cacién alguna sobre la excepcionalidad para eludir la convocatoria de un concurso publico.

14
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individual y aislada, de tal modo que la decisién sobre el otorgamiento o denega-
cién de la concesion es independiente del resto de solicitudes”.

Un portal, el Sistema Nacional de publicidad de subvenciones y ayudas
publicas, ofrece alguna informacién'®. Sin embargo, quien haya dedicado unos
minutos a examinar su contenido habrd advertido que aparentemente existen
varios filtros para enfocar la bisqueda, pero no hay referencia alguna de las sub-
venciones otorgadas por sociedades publicas. Ademds, los resultados no se pueden
trasladar y tratar con comodidad debido a los formatos informdticos establecidos.
Ha sido el impulso privado ante la preocupacion por el buen uso de los fondos
publicos el que ha generado un sistema para la descarga de esa relevante infor-
macién'’.

Por tanto, un panorama con claroscuros.

Es cierto que hay una circunstancia que obliga a que las sociedades se some-
tan de manera {ntegra a la regulacién establecida en la ley. A saber, cuando ejerzan
potestades publicas. El ejercicio de una potestad publica atrae el derecho admi-
nistrativo, tal ejercicio constituye un potente imdn que impide eludir el sistema
juridico administrativo.

Esa redaccién proyecta de nuevo algunas sombras porque resulta extrafio
que una sociedad, a la que se le haya atribuido alguna potestad publica para la
mejor satisfaccién de su objeto social, despliegue al mismo tiempo una funcién
de fomento y otorgue subvenciones'.

15" Este es el caso, por ejemplo, de la Empresa Nacional de Innovacién (ENISA), una mer-
cantil dependiente del Ministerio de Industria y Turismo cuyo objeto es la concesién de
préstamos a empresarios. En su pdgina web ofrece informacién sobre los préstamos con-
cedidos, incluyendo un buscador que permite identificar a los beneficiarios, las lineas de
financiacién, sus importes. El Tribunal de Cuentas recomendé a esta sociedad que inclu-
yera en el buscador también la finalidad u objetivo del préstamo como exige la Ley de
transparencia y buen gobierno (Informe de fiscalizacién de 3 de agosto de 2020, relativo al
grado de implementacién de los modelos de prevencién de delitos y de comportamientos
contrarios a la ética en las sociedades mercantiles en el ejercicio 2018).

16 Este Sistema Nacional de publicidad se establece en el art. 20 de la LGS y ha sido desarro-

llado mediante el Real Decreto 130/2019, de 8 de marzo.

Asi, por ejemplo, heeps://is.gd/Pxm2TK.

Mantengo una delimitacién estricta del concepto de potestad administrativa referida a

17
18

aquella posicién de supremacia que permite constituir, modificar o extinguir situaciones y
relaciones juridicas de manera unilateral, que habilita para imponer conductas, que cam-
bia la posicién juridica del destinatario que se encuentra en una posicién de sujecidn. Sirva
la remisién a la obra de S. Romano (Derecho priblico italiano o Fragmentos de un diccionario
Juridico (1947), EJEA, 1964) que delimité los contornos de la potestad publica sobre los
que la doctrina posterior ha profundizado. Por todos, me remito a las explicaciones de E.
Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez Rodriguez (2024), Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, 212 ed., tomo I, pdg. 507.

Revista de Administracién Piblica, 226, enero - abril (2025), pp. 33-59



SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES PUBLICAS... 43

Lo que tiene que aclararse es que, si se atribuye a una sociedad la facultad de
otorgar subvenciones, en ese caso, ha de procurarse que cuente con alguna potes-
tad administrativa. El otorgamiento de subvenciones no es en puridad una
potestad administrativa, es una técnica de la funcién de fomento. No obstante,
para garantizar su eficacia, resulta necesario contar con potestades ptblicas como
la ejecutoriedad para impulsar procedimientos de apremio en caso de reintegro de
subvenciones o la potestad sancionadora, como reaccién ante la comprobacién
de la comisién de infracciones®.

Esto nos conduce a una «peticién de principio»: la posible atribucién gené-
rica a sociedades publicas de potestades administrativas. Otra «zona oscura» que
exige un apartado especial. Pero antes de abrirlo, permitaseme una pequena con-
sideracién.

Y es que desconcierta la inexistencia de un criterio coherente para saber por
qué unas sociedades otorgan subvenciones y a otras se les ha negado tal capacidad.
Cito un caso peculiar: INCIBE, el Instituto de Ciberseguridad, al que se le dio
forma de sociedad mercantil.

INCIBE cumple una funcién extraordinariamente relevante: la proteccién
de ciudadanos y empresas ante las amenazas y ataques cibernéticos. Ha sido desig-
nado, ademds, como el «centro de referencia espafiol» dentro de una importante
red de centros europeos que tienen como funciones extender el conocimiento
especializado, la formacién en habilidades tecnoldgicas, la incorporacién de las
nuevas herramientas en las pricticas empresariales... En otras palabras, canaliza
ingentes ayudas publicas con el fin de fortalecer la ciberseguridad. Para ello, el
derecho europeo exige —y comprueba a través de un examen riguroso realizado
por la Comisién Europea— la capacidad para controlar el uso de los fondos
y, sobre todo, las potestades atribuidas para exigir su reintegro. A diferencia de
otros centros europeos similares, no se ha dotado al INCIBE de ninguna potestad
publica y se ha mantenido en el seno del Ministerio la gestién de las subvencio-
nes”. De las subvenciones stricto sensu porque, como senalaré, INCIBE suscribe

19 E Toscano Gil (2021), «Las potestades administrativas en el dmbito de las subvencio-
nes», en E. Gamero (dir.), La potestad administrativa..., cit., pégs. 827 y ss., enuncia otras
muchas funciones que giran sobre el otorgamiento de las subvenciones y que califica de
«potestades»: la planificacion, el propio otorgamiento, la inspeccién, el control... a mi
juicio, no todas alcanzan la condicién de potestades. Sobre el reconocimiento de potes-
tades publicas a entidades privadas recordemos que ya G. Ferndndez Farreres (1983), en
La subvencion: concepto y régimen juridico, IEF, analizé las subvenciones que otorgaba la
Oficina de compensaciones de energfa eléctrica, OFILE, que tenfa una naturaleza privada
y que, sin embargo, se le habia dotado de potestades de inspeccién y control en el uso de
los fondos entregados, pdgs. 137 y ss.

20" La gestion de subvenciones en el 4mbito de la ciberseguridad se han alojado en la Direccién

General de Digitalizacién e Inteligencia artificial (art. 3.1 del Real Decreto 2210/2024, de

27 de febrero, por el que se establece la estructura orgdnica bdsica del Ministerio para la

Transformacién digital y de la Funcién publica).
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con empresarios convenios de colaboracién que incluyen una sustanciosa aporta-
cién econémica.

No defiendo la atribucién de potestades a INCIBE porque no comparto
esa atribucién a personificaciones privadas. A mi juicio, teniendo en cuenta las
relevantes funciones que desempefa INCIBE, hubiera sido preferible otra forma
juridica, diferente a la societaria. Sin embargo, se mantiene a pesar de algunas
propuestas. Lo que contrasta con otras decisiones frecuentes: para facilitar el ejer-
cicio de potestades publicas se transforman las sociedades publicas en entidades
empresariales?'.

Por ello, formulo ya una primera inquietud: nos encontramos con que hay
sociedades publicas que participan en la gestién de subvenciones como entida-
des colaboradoras, otras otorgan subvenciones segin sus propias pautas, a otras
sociedades se les ha negado tal posibilidad pero, a la vez, «colaboran» entregando
cuantiosos fondos a empresarios, y otras se transforman en otra personificaciéon
publica para facilitar esas actuaciones. Criterios dispares, lo que en nada favorece
la claridad y seguridad juridica.

¢Alguien da mds en punto a confusién?

Procede avanzar para adentrarse en otra zona oscura.

. SOMBRAS GRAVIDAS DE PARADOJAS

Las leyes reiteran la sujecién al derecho administrativo cuando las socie-
dades ejercen potestades publicas (art. 2 LPC o 113 LRJSP). Cosa que supone
cierto contrasentido. Si la Administracién quiere personificar una actividad con el
fin de que actde siguiendo las pautas del mercado, despojada de privilegios, ;por
qué luego se vuelve a recurrir al otorgamiento de singulares potestades?

Tal atribucién se justifica senalando la larga tradicién del ordenamiento
juridico a la hora de atribuir a una persona o a una empresa privada el ejercicio de
alguna especifica potestad publica. Ejemplos comunes que se citan son la colabo-
racién para el desempeno de alguna funcién publica (como notarios, registrado-
res o empresas certificantes...) o para garantizar mejor el desenvolvimiento de un
servicio ptblico como los concesionarios o las corporaciones publicas™.

21 El Real Decreto 1247/2024, de 10 de diciembre, ha aprobado la transformacién de la
sociedad SEPI Desarrollo Industrial S. A., en entidad publica empresarial justificando en
la exposicién de motivos que la naturaleza mercantil «dificulta el ejercicio de potestades
publicas» y que resulta preferible esta forma juridica porque permite «alargar la ejecucién
de proyectos mds allé» de las fechas establecidas para aquellos financiados por la Unién
Europea.

22 Ofrece una extensa explicacién de estas situaciones M. Cueto Pérez (2008), Procedimiento

administrativo, sujetos privados y funciones piiblicas, Civitas.
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Sin embargo, atribuir potestades administrativas a una sociedad publica
resulta algo paradéjico por su falta de légica. Que una Administracién, entre el
amplio abanico de modalidades de personificaciones juridicas que puede crear,
elija una forma mercantil con el propésito de que se desenvuelva en el trifico
comercial sin prerrogativas, sin privilegios, que actie en las relaciones juridicas
de manera similar a otras empresas, manteniendo relaciones de igualdad con
otros empresarios y personas... y, a pesar de esa presentacién formal, atribuya a
la sociedad publica potestades, un poder que implica sujecién, que quiebra esa
pretendida igualdad, rompe la légica juridica®. Parece un juego de movimientos
rotatorios: se presenta en el escenario como mercantil para luego actuar arropada
con una potestad. Insisto: si la Administracién puede crear otras modalidades de
personificaciones a las que atribuir potestades administrativas, ;para qué crear una
mercantil?

Por ello, resulta satisfactorio leer sentencias del Tribunal Supremo donde se
afirma que «la Administracién no puede configurar arbitrariamente el estatuto
juridico de cualquier ente prescindiendo del contenido y caracteristicas de su
actividad y de los fines perseguidos» (sentencia de 17 de mayo de 2012).

Este pronunciamiento es muy interesante®®. La semilla del conflicto se habfa
sembrado al crear una sociedad publica para la gestién de determinados servicios
portuarios. En el desenvolvimiento de esta actividad, la sociedad adjudicé alqui-
leres de amarres en el puerto deportivo de Bermeo. Las liquidaciones de los pre-
cios exigidos fueron recurridas por los interesados y son las que anula el Tribunal
Superior de Justicia, decisién que confirma el Supremo porque:

[...] se trataba de un servicio publico portuario de atraque de embarcaciones
deportivas, se ¢jercitaron potestades administrativas, se producia una utilizacién
del dominio publico portuario por unos usuarios cuya contraprestacién la debia
constituir una tasa, siendo por tanto actos sujetos al derecho administrativo, revi-
sables en via administrativa y contencioso-administrativa, lo que supone la plena
competencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco para conocer y fallar
ese litigio, aplicando una adecuada normativa administrativa y sin exceso de juris-
diccién alguno.

23 Comparto, por ello, la opinién de otros autores como S. Mufioz Machado (2004), 77a-
tado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, Tustel, tomo 1, pag. 1075y C.
Chinchilla (2017), «Las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza juridica “privada”
y su personalidad juridica “diferenciada’. ;Realidad o ficcién?, RAP 203, pdgs. 17 y ss.; de
ahi que disienta en este punto de E. Gamero (2021), «Delimitacién conceptual de la potestad
administrativa», dentro de la obra que dirigié (La potestad administrativa, cit., pig. 110),
donde apunta que lo paraddjico es que se admita el reconocimiento de potestades a em-
presas privadas y se rechace tal atribucién a las sociedades publicas.

24 La referencia de esta sentencia es ECLI:ES:TS:2012:3634. La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco tiene fecha de 9 de marzo de 2009, ECLI:ES: TS-
JPV:2009:545.
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Una muestra de c6mo la atribucién de potestades a sociedades publicas crea
y multiplica los problemas.

Otro ejemplo ofrece la sentencia de 29 de abril de 2019 del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Navarra. Resolvié el recurso presentado por la alcaldesa y dos
concejales del Concejo de Murugarren condenados por el Tribunal de Cuentas al
reintegro de cantidades en un juicio por alcance®.

Hacia afios que el Aayuntamiento habia recibido subvenciones tanto de una
Consejerfa del Gobierno de Navarra como de una sociedad publica dependiente
de esa Administracién (NILSA, Navarra de infraestructuras locales). La finalidad:
la mejora del sistema de tratamiento de las aguas residuales. Esos corporativos
habian certificado obras que no se realizaron. De ahi el procedimiento de respon-
sabilidad por alcance y la obligacién de reintegro.

Cuando la mercantil NILSA les requiri6 el reembolso de la cantidad adeu-
dada, recurrieron ante la Administracién, que inadmiti6 el recurso. Impugnaron
esa decision ante el Tribunal Superior de Justicia de Navarra mencionando una
larga lista de ilegalidades en las que, a su juicio, incurria la comunicacién de
reintegro: no se les notificé conforme a la ley de procedimiento, falta absoluta
de algln trdmite para dictar esa resolucién, inexistencia de motivacién, enrique-
cimiento injusto... El Tribunal estimé parcialmente su recurso porque anulé la
inadmisién, pero confirmé la legalidad del reintegro fijado en una resolucién
firme del Tribunal de Cuentas.

Esta sentencia afirma que la comunicacién de NILSA es un acto adminis-
trativo, al derivar de «una actividad sometida al Derecho Administrativo, finan-
ciando con fondos publicos una obra publica, por lo que estd ejerciendo, en el
cumplimiento del encargo efectuado por el Departamento de Administracién
Local, un poder ptblico y por ello sus actos son actos administrativos revisables
en via administrativa y contencioso-administrativa». En consecuencia, estima
parcialmente el recurso presentado con relacién al acuerdo de inadmisién de la
Administracién autonémica que no habia atribuido a la comunicacién tal natu-
raleza juridica.

Resulta algo forzado calificar las decisiones de las sociedades publicas como
auténticos «actos administrativos», lo que derriba gran parte de su construccién
doctrinal. Aun cuando se aluda a una especie de «maldicién biblica»*® a la hora
de delimitar tal concepto, considero que su extensién a las declaraciones de las
mercantiles publicas?” genera mds problemas que soluciones. A mi juicio, resulta
innecesaria porque la jurisdiccién contencioso-administrativa conoce de «actua-
ciones», por tanto, también de otras manifestaciones o acuerdos que no tienen la
consideracién rigurosa de acto administrativo.

2 ECLLES:TSJNA: 2019:155.

26 J. Santamaria Pastor (2023), Principios de Derecho Administrativo General II, lustel, 62 ed.,
pdg. 108.

7" Por ejemplo, art. 41.2 LCSP.
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La interpretacién literal de la Ley de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa presenta algunos obstdculos. Resulta innecesario recordar que esta ley
enciende sus focos sobre las actividades de las «entidades de derecho piblico»
quedando, en principio, fuera de esas luces las entidades que crea la Administra-
cién y que se someten a lo que englobamos bajo la locucién de derecho privado.
Esto es, las que ahora nos interesan, las sociedades publicas. Unicamente men-
ciona, con el fin de acogerlas en su dmbito de jurisdiccion, especificos conflic-
tos de la mercantil Correos, asi como actuaciones preparatorias o de adjudicacién
de determinados contratos con significativa cuantia de las sociedades publicas.
También la Ley de aguas atribuye a este orden jurisdiccional las actuaciones de
preparacién y adjudicacién de los contratos de obras hidrulicas que suscriban las
sociedades publicas (art. 132.3 LA).

Sin embargo, la jurisdiccién contenciosa conoce de algunas decisiones adop-
tadas por personas privadas: aquellas de los concesionarios de servicios piblicos
que haya precisado la legislacién sectorial o los acuerdos de las corporaciones de
derecho publico siempre que deriven del ejercicio de funciones pablicas. Adviér-
tase la disparidad: se ha omitido el control de las sociedades publicas cuando
ejercen alguna funcién pablica.

A diferencia de las leyes de procedimiento administrativo o del sector publico
de 2015 que extienden su dmbito de aplicacidn a aquellos casos en que una socie-
dad publica ejerza potestades, la Ley de jurisdiccién contencioso-administrativa
no contiene una regulacién similar. La alusién incluida en el proyecto de ley a los
acuerdos de «entidades que impliquen el ejercicio de potestades administrativas»,
de cualquier tipo de entidad, que hubiera posibilitado el conocimiento y consi-
guiente control, se suprimié durante la tramitacién parlamentaria®.

Por ello, convendria que el legislador disipara estas sombras. La atribucién
de manera explicita de tales conflictos al orden contencioso resultaria coherente
con la légica actual®. Si los tribunales contenciosos conocen ya de conflictos deri-
vados de algunas decisiones de corporaciones de derecho publico y de concesio-
narios, asi como de ciertas cuestiones derivadas de algunos contratos de grandes
empresas privadas cuyo negocio se engloba en los «sectores especiales»®, ;por qué

8 Analiza el curso parlamentario de ese precepto L. Martin Rebollo (1998) en el niimero

monogréfico Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, REDA,
100, pdgs. 90 y ss.
2 A. Descalzo (2019), «El acceso a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de las deci-
siones objetivamente administrativas de las Entidades de Derecho privado», en E Lépez
Ramén y J. Valero, Veinte afios de la Ley de lo contencioso-administrativo, INAD, pdgs. 316y
ss., apunta la posibilidad de configurar una alzada impropia, as{ como la necesaria reforma
legislativa.
30 Me refiero a las resoluciones de los recursos especiales en materia de contratacién, art. 122

del Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorpora
al ordenamiento juridico espafol la Directiva europea 2014/25, de 26 de febrero, sobre
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no de las actuaciones de sociedades ptblicas cuando son manifestacién de una
funcién publica o del ejercicio de potestades?

La vis atractiva del contencioso ha sido defendida por la doctrina®'. Abrirfa
el portén de la justicia administrativa admitir que tales actuaciones surgen del
ejercicio de potestades publicas. Y mds lo abriria establecer un eficaz mecanismo
de supervisién por la Administracién tutelante®. En cualquier caso, si se quiere
mantener la atribucién de potestades a las sociedades publicas, sus acuerdos han
de contar con unas minimas pautas juridicas que protejan la posicion de los inte-
resados, esto es, las bdsicas garantias del régimen de derecho administrativo.

Pero, personalmente, me inclino por evitar los sinsentidos, las incongruen-
cias y los despropdsitos. En otras palabras, no atribuir a las mercantiles publicas
potestades administrativas. Las decisiones gubernamentales destinadas a atender
una situacién especifica olviddndose de la coherencia del sistema juridico, de la
naturaleza de las instituciones, generan siempre mds conflictos y sinrazones. Los
parches para modificar la esencia de una personificacién privada originan mds
problemas que soluciones.

IV. UN AMBITO ESPECIALMENTE TURBIO: LOS CONVENIOS

Zonas oscuras que reclaman las luces de claridad, mencionadas en el titulo
de este Seminario, son los convenios. Ya aparecieron al inicio de este estudio, pues
son el titulo a partir del cual algunas mercantiles colaboran en la gestién y distri-
bucién de subvenciones. No me referiré ahora a los mismos, pues, en tales situa-
ciones, cualquier perjudicado por una actuacién puede reclamar ante los jueces y
tribunales contencioso-administrativos dirigiendo su recurso de manera conjunta
ante la Administracién y la sociedad publica.

Tampoco quiero transitar en este momento por aquellos que suscriben las
sociedades publicas con las diversas Administraciones u otras entidades publicas
de los que hay continuos ejemplos todos los dias en los boletines oficiales y en los
registros administrativos de convenios. Han sido un campo abonado para plantar
especies singulares cuyo crecimiento generé densas sombras ocultando la aplica-
cién de las leyes que rigen la actuacién de los organismos ptblicos, como denun-
cian el Tribunal de Cuentas y los Consejos autonémicos de control de cuentas. A

los contratos en sectores calificados de especiales (agua, energfa, transportes y servicios
postales).
31 Recuerdo, por todos, el valiente trabajo de S. del Saz (1992), «Desarrollo y crisis del Dere-
cho Administrativo. Su reserva constitucional», en el libro que publicé con C. Chinchilla
y B. Lozano, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios, Civitas.
%2 Esta consideracién viene siendo defendida hace afos por algunos profesores. Sirva el re-
cordatorio de M. Sdnchez Morén (2020), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos,

pag. 535.
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ellos he dedicado otras pdginas al hilo de los nuevos surcos que ha marcado la Ley
del régimen juridico del sector publico™.

En este momento Gnicamente pretendo sefialar las sombras que proyectan
aquellos convenios que suscriben entre si sociedades publicas y aquellos que pac-
tan con empresarios privados.

Y empiezo por estos tltimos, pues ya anticipé —al citar a INCIBE— que se
estdn utilizando para envolver cuantiosas ayudas puablicas. La férmula empleada:
convenios de colaboracién. La sociedad difunde una «invitacién» para que
empresarios o asociaciones presenten propuestas dirigidas a la consecucién de
una finalidad. La sociedad publica contribuye con una sustanciosa financiacién
y el empresario con su actividad. ;Qué pautas juridicas se siguen para estos con-
venios «privados»? Las que marque la sociedad publica. Depende, por tanto, de
la decisién de sus directivos, que pueden precisar unas instrucciones inspiradas
en el régimen publico, que garanticen un cierto andlisis objetivo en la seleccién
de las propuestas de los empresarios, asi como su publicidad. Mdxime cuando
esos dineros proceden de la Unién Europea, cuyas instituciones exigen medidas
contra el fraude, la corrupcién y los conflictos de intereses y, ademds, revisan su
adecuado uso®.

No obstante tales previsiones, advierto de los riesgos por la amplia discre-
cionalidad que existe en la fase de andlisis y seleccién de las propuestas de los
empresarios.

Adentrémonos en los convenios entre sociedades publicas. Cuentan con
unos mérgenes amplios a la hora de redactar el contenido de los acuerdos: el res-

3 Esa regulacién fue impulsada, entre otras razones, por la gran repercusién que tuvo el
Informe del Tribunal de Cuentas nim. 878, de 30 de noviembre de 2010. Insisti6 en la
necesidad de precisar su marco normativo porque se subscribfan sin normas habilitantes,
en dmbitos fuera de la competencia de algunas Administraciones publicas, convenios a los
que no se les daba ninguna publicidad, que eludian la normativa de contratacién publica,
que envolvian ayudas publicas sin someterse a las exigencia de la legislacién de subven-
ciones, facilitaban la distribucién de fondos publicos sin criterios objetivos; convenios
genéricos que se estiraban y ampliaban para servir de invocacidn a la realizacién de otras
actuaciones...; convenios cuyo cumplimiento no se supervisaba, y que el paso del tiempo
conducia a que quedaran en el olvido sin constancia sobre su relevancia y cumplimiento...
y que fue una de las causas de que se precisara el régimen juridico en la Ley del régimen
juridico del sector publico. Sin embargo, los informes de los érganos externos de control
siguen denunciando ilegalidades de algunos convenios suscritos. Véase por todos, el In-
forme de la Cdmara de Cuentas de Andalucia 1/20, de junio de 2022, que fiscalizé los
convenios suscritos por el Servicio Andaluz de Salud con entidades sin 4nimo de lucro
que alude también al otorgamiento irregular de subvenciones. Analicé esta regulacién en
«Los consorcios y los convenios en la Ley del sector publico", Federacién de Municipios de
Cataluria, 2015.

3 Véase Instrucciones para la tramitacién, aprobacién y seguimiento de convenios, aproba-

das por el Consejo de INCIBE el 29 de noviembre de 2021, asi como la «Invitacién publi-

ca para el desarrollo de convenios de colaboracién para la promocién de la ciberseguridad
con medios de informacién y comunicacién».
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peto al ordenamiento juridico y al interés ptblico. En principio, no han de seguir
el papel pautado establecido en la Ley del régimen juridico del sector publico
para los convenios interadministrativos, preceptos que se dirigen Gnicamente a
entidades de derecho publico (arts. 47 y ss). Como también quedan excluidos de
la Ley de contratos del sector publico, salvo que concurran especificos elementos
y objetivos (art. 6 LCSP).

Proliferan convenios que atinan compromisos de diversa naturaleza, que
hilvanan prestaciones y gestiones, trenzando una colaboracién significativa. Los
caracteres particulares del acuerdo dificultan su reconduccién a una concreta
modalidad de contrato tipico. De tales estipulaciones, cldusulas o pactos diver-
sos y atipicos, pueden nacer discrepancias. Y aparecen las sombras porque, a
pesar de tratarse de dos mercantiles y de convenios singulares, fuera del dmbito
de aplicacién de la ley de contratos, la jurisdiccién civil se estd declarando
incompetente.

Como en ocasiones anteriores, recuerdo situaciones reales. En este caso,
conflictos derivados de la ejecucién de un convenio que enfrenta a dos sociedades
publicas: Acuamed y Galasa®.

Estas dos mercantiles publicas suscribieron un convenio de colaboracién
financiera el 19 de diciembre de 2003. En resumen, Galasa contribuirfa a finan-
ciar la obra que estaba realizando Acuamed de una instalacién desaladora en el
municipio de Carboneras, asi como la conexién a la presa de Almanzora. Acua-
med reservarfa un volumen significativo de agua a Galasa para el abastecimiento
de las poblaciones. Varias cliusulas describian con cierta minuciosidad el marco de esa
financiacién, precisaban alternativas dependiendo de los fondos europeos recibi-
dos y el régimen de abono de tarifas. La conviccidn de los responsables de estas
sociedades de suscribir un convenio privado quedaba patente por la remision al
derecho privado, a la ley de las condiciones generales de contratacién, a que el
incumplimiento de algiin compromiso permitia el ejercicio de las acciones previs-
tas en el art. 1124 del Cédigo Civil...

Las desavenencias llegaron por la falta de abono por parte de Galasa de las
cantidades acordadas. Acuamed presenté una demanda civil ante el Juzgado de
Primera Instancia que fue inadmitida por falta de jurisdiccién. Como también se
inadmiti6 su recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial®. En sendos autos
judiciales se declaré que la jurisdiccién competente era la contencioso-adminis-
trativa al entender que tales sociedades mercantiles puablicas gestionan un servicio
publico como es el del abastecimiento de agua a las poblaciones, una materia pro-
pia del derecho administrativo y de ese orden jurisdiccional. Invocaron, ademis,
la doctrina ya sentada en resoluciones anteriores por la Sala Especial de Conflictos

35 Acuamed es el acrénimo de la sociedad Aguas de las Cuencas Mediterrdneas, SME, SA.

Esta sociedad absorbié a la sociedad ptblica ACUSUR, Aguas de la Cuenca del Sur, que
fue quien suscribié con Galasa algunos convenios. Galasa de la mercantil Gestién de Aguas
del levante almeriense, S. A., constituida por la Diputacién de Almerfa y diecisiete ayun-
tamientos de la comarca del Levante almeriense.

36 Auto de 5 de octubre de 2022, ECLI:ES:APAL:2022:386A.
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de Competencia del Tribunal Supremo, que tenian también como uno de sus
protagonistas a la sociedad Galasa®.

Sin embargo, la Sala Especial de Conflictos habia analizado la reclamacién
de una empresa aseguradora por las indemnizaciones que habia tenido que abo-
nar ante el mal funcionamiento del servicio, aspecto que, al girar sobre un con-
trato administrativo, conoce otros matices.

Ese mismo criterio, remitir el conocimiento del recurso al orden conten-
cioso, es el que se ha mantenido ante otras cuestiones derivadas igualmente a
raiz de la interpretacién de convenios suscritos entre Acuamed y otras socieda-
des municipales. Asi, el Auto también de la Audiencia Provincial de Almeria
269/2020, de 27 de abril, desestimé por falta de jurisdiccién la accién presentada
por una mercantil municipal frente a la decisién de Acuamed de subir las tarifas
del agua. La Sala senal6 que la decisién de Acuamed era un «acto administrativo»
que afectaba a la gestién de un servicio publico y que, por ello, la jurisdiccién
competente era la contencioso-administrativa.

Otra muestra es la discrepancia que resuelve la sentencia de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 20 de febrero
de 2024 (ECLLES:TSJAND:2024:2414). Enfrentaba nuevamente a Acuamed y
Galasa con relacién al citado convenio suscrito en 2003.

Las desavenencias generadas por la determinacién de la tarifa en la comisién
de seguimiento constituida condujeron, conforme se habia acordado en el con-
venio, a la designacién de un «drbitro» con el fin de que fijara la tarifa anual. Tras
la determinacién de esa tarifa, Galasa presenté ante el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia una «accién de nulidad del laudo arbitral» (art. 8 LA). De manera
didictica la sentencia explica que la decisién impugnada nada tiene que ver con
un laudo arbitral. Se trata de la decisién de un técnico, a quien se le ha atribuido
la competencia de fijar la tarifa en caso de falta de acuerdo en la comisién. Y es

37 En este sentido, Véase E. Arana (2022), «La competencia de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa para resolver los conflictos en torno a la ejecucién de obras publicas
hidrdulicas al servicio del ciclo urbano del agua, aunque hayan sido materializadas por
sociedades tedricamente sometidas al derecho privado», en Observarorio del ciclo del agua,
Aranzadi, pags. 231 y ss.

3 Me refiero al Auto 102/2007, de 20 de noviembre de 2007 (ECLL:ES:TS:2007:15520A).
Ortras resoluciones de la Sala de Conflictos han dilucidado cuestiones de responsabilidad.
El Auto 36/2008, de 18 de diciembre de 2008 (ECLL:ES:TS:2008:13919A), indicé que
era el orden contencioso el competente para conocer de la reclamacién de un particular
sobre la responsabilidad patrimonial por los dafios originados en su vivienda derivados de
filtraciones de las caferfas de suministro de agua. Otra impugnacién distinta resolvié el
Auto de esta Sala Especial 67/2009, de 19 de junio de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:9688A).
En este caso, varias comunidades de propietarios denunciaban a la empresa municipal de
vivienda por responsabilidad decenal. La jurisdiccién que debia conocer de tal recurso era
la civil porque, como explicd esa Sala Especial, se requiere que la actuacién de una empresa
publica se dirija a satisfacer «una finalidad publica [porque eso] es lo que justifica la com-
petencia de los Juzgados y Tribunales de lo contencioso administrativo».
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que con tanto juego de regimenes juridicos parece que se cae en cierta alucinacién
al dar distinto significado a figuras e instituciones juridicas.

Hay que evitar tales conflictos de jurisdiccién y alojar, en mi modesto enten-
der, las discrepancias de dos mercantiles fruto de convenios privados en el orden
civil de la misma forma que estdn en esa jurisdiccién alojadas las disputas deriva-
das de similares convenios que suscribe Acuamed con particulares o asociaciones.
Ello seria mds acorde con el criterium de residenciar en los tribunales contenciosos
los recursos relativos a las actuaciones de las Administraciones sujetos al derecho
administrativo, aquellas actuaciones derivadas del ejercicio de funciones publicas
o aquellas que, siguiendo la cldsica expresiéon contenida en la legislacién de con-
tratos: «tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o
trafico especifico de la Administracidn... o por satisfacer de forma directa o inme-
diata una finalidad publica» (art. 25.1.b LCSP). En consecuencia, los convenios
suscritos entre mercantiles publicas, donde no se ejercen potestades ni atienden
a actividades clara y directamente vinculadas con una finalidad pdblica, deben
resolverse por la jurisdiccién civil.

Y un Gltimo recordatorio con relacién a los convenios. Aquellas sociedades
publicas, a las que se han atribuido potestades administrativas para el adecuado
cumplimiento de alguna funcién publica, podrén desplegar también tales potes-
tades aun cuando hayan suscrito un convenio. Este aspecto ha sido muy bien ana-
lizado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo con relacién a los convenios entre
Administraciones pablicas y el ejercicio de la via de apremio para el cobro de unas
deudas. Porque, aunque las Administraciones que suscriben un convenio se colo-
can en una posicién de igualdad en ese negocio juridico, la Administracién acree-
dora ha de poner en marcha el procedimiento de ejecucién para cobrar las deudas
firmes porque tal posibilidad, como se afirma en la sentencia, es independiente de
la relacién juridica que ha generado la deuda, ya «sea un convenio administrativo,
un contrato administrativo o incluso el pago de un tributo» y siendo un acto
firme, «la Administracién estd obligada a ejecutarlo. En cuanto que potestad de
ejecucion, no es una opcién admisible ejercitarla o no. Y esa obligacién no decae
cuando el acto firme afecte a otro ente publico». Otra interpretacién, como bien
argumenta la Sala, cercenaria la potestad de autotutela de una Administracidn,
implicarfa un proceso de ejecucién ante los tribunales que Gnicamente podrian
habilitar la ejecucién. Ejecucién que deberia llevarse a cabo por la misma Admi-
nistracién si no se pagase de manera voluntaria por la Administracién deudora
(sentencia de 19 de octubre de 2021)%.

% La referencia de esta sentencia es ECLI:ES:TS:2021:4035. Un matiz al ejercicio de po-
testades administrativas por parte de una Administracién que ha suscrito un convenio
con otras Administraciones publicas es el que refleja la sentencia del Tribunal Supremo
357/2020, de 11 de marzo (ECLI:ES:TS:2020:908), al sefialar que «las potestades publi-
cas han de ejercitarse de manera que se haga compatible las de todas las Administraciones
que conciertan el convenio». En esta sentencia el Supremo confirmé la dictada por la
Audiencia Nacional 110/2016, de 24 de febrero (ECLI:ES:AN:2016:752), que habia es-
timado el recurso interpuesto contra el acuerdo municipal que, tras un procedimiento de
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Tras estas consideraciones apunto hacia otra cuestién que me preocupa por-
que es una de las bases de nuestro sistema juridico.

Un sistema logra mantenerse si atrae la confianza de los ciudadanos, de la
sociedad, y esto no solo se consigue con la seguridad y claridad juridica, con des-
pejar sombras, evitar oscuridades, eludir contradicciones, sino fundamentalmente
por el ejercicio adecuado de las funciones y, en su defecto, por la correspondiente
exigencia de responsabilidad. De ahi que quiera abrir un breve apartado para
aludir al «peculiar» marco juridico de la responsabilidad de los consejeros de las
sociedades publicas. No me referiré, por tanto, a la exigencia de posible responsa-
bilidad patrimonial de la sociedad (art. 35 LRJSP)*.

V.  éSE QUIERE ASEGURAR LA IRRESPONSABILIDAD?

La separacién de un negocio, de unas actuaciones fuera de la casa comin
del régimen administrativo, personificando una sociedad mercantil, contiene el
proposito de facilitar una gestién auténoma, independiente. Ese es el criterio tra-
dicional que con frecuencia recuerdan organismos internacionales. Por ejemplo,
la OCDE, en sus directrices sobre el gobierno corporativo de las empresas puabli-
cas, insiste en subrayar que los administradores de las sociedades publicas han de
gestionar el negocio con la suficiente autonomia. Y afiade: siendo personalmente
responsables.

Tal consideracién resulta légica. Si se crea una mercantil pablica para que
profesionales con especificos conocimientos gestionen con cierta autonomia una
actividad o negocio, estos han de asumir las consecuencias de su actuaciéon. Es
mis, en algunos sectores econémicos, ha de garantizarse un marco de «indepen-
dencia» de los administradores, aunque se trate de sociedades publicas.

Lamentablemente tales exigencias de profesionalidad o de independencia se
incumplen. La Comisién Europea ha abierto procedimientos de infraccién del
derecho de la Unién Europea y ha denunciado ante el Tribunal de Justicia nom-
bramientos realizados por el Gobierno*'. Otros estudios —como es el caso de los
sucesivos «Dedémetros» elaborados por la Fundacién Hay Derecho— dan cuenta
de la falta de conocimientos, profesionalidad y experiencia de algunos directivos

revisién de oficio, habfa declarado la nulidad del convenio suscrito entre ese Ayuntamien-
to, la Direccién General de Instituciones Penitenciarias y también la sociedad publica de
infraestructuras y equipamientos penitenciarios. En ese concreto supuesto no cabe utilizar
una potestad administrativa para declarar de manera unilateral la nulidad de un negocio
juridico.
40 Preocupacién que ya sefalé en 2018 «Acotaciones al estudio de Carmen Chinchilla sobre
las sociedades publicas y la responsabilidad por sus deudas», RAP 206, pigs. 67 y ss.
41 Asi, por ejemplo, la Comisién denunci6 en octubre de 2023 ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea incumplimientos de la normativa sobre el espacio ferroviario, entre los
que se encuentran los nombramientos de la sociedad RENFE (procedimiento de infrac-

cién 2014/4163).

Revista de Administracién Piblica, 226, enero - abril (2025), pp. 33-59



54 MERCEDES FUERTES

de importantes empresas ptblicas®. En fin, se acumulan informaciones de graves
casos de corrupcidn por el nepotismo y los lazos que se trenzan de clientelismo de
algunos administradores de sociedades publicas.

En este momento dejo a un lado esos serios problemas de la carencia de
profesionalidad y de la corrosiva corrupcién para adentrarme en el dmbito de la
responsabilidad.

El régimen juridico cuenta con una estructura conocida. Por un lado estd
el elemento mds contundente, el Cédigo Penal, con el que pueden perseguirse
aquellos comportamientos de administracién desleal y de malversacién de cau-
dales publicos al ser la Administracién el tnico accionista de estas sociedades®.
Por otro, también relevante, la normativa presupuestaria y contable permite exi-
gir responsabilidad ante el menoscabo de caudales publicos u otras infracciones
tipificadas. La actuacién del Tribunal de Cuentas ha ido incrementdndose en los
tltimos afios, salvando algunas carencias al hilo de las propuestas senaladas por
estudios rigurosos*. A través de sus Memorias conocemos que inicia cada afio
alrededor de trescientos procedimientos. Pocos se refieren a sociedades publicas.
Buceando por sus bases de datos y acotando mi bisqueda a los tltimos cuatro
afios, me he encontrado con tres procedimientos relativos a mercantiles pablicas
y ninguno afecta a ningtin miembro directivo o administrador®. Si no he errado
en tal bisqueda, el resultado parece satisfactorio: prictica inexistencia de proce-
dimientos porque quienes tienen esa especial responsabilidad actdan con rigor
juridico en el manejo de los caudales publicos.

Sin embargo.., sin embargo, a pesar de ese aparente cumplimiento norma-
tivo, sabemos que los «negocios» de muchas mercantiles publicas ofrecen unos
resultados econémicos sonrojantes, enrojecidos. Asi lo podemos comprobar,
entre otras fuentes de datos, en las cuentas anuales de la SEPI con relacién a los
balances negativos de varias sociedades o en los informes del Banco de Espana

2 Véase hteps://is.gd/6VewM2.

4 Recuérdese en este sentido, entre otras muchas, las sentencias de la Audiencia Provincial

de Sevilla, confirmadas por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en los procesos que se
conocen como Mercasevilla. Cito, por todas, la sentencia de la Sala Segunda del Supremo
de 15 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3357).
Véase J. A. Ferndndez Ajenjo (2011), El control de las Administraciones piiblicas y la lucha
contra la corrupcién, Civitas, en especial, pdgs. 384 y ss.; G. A. Sdnchez Lerma (2014),
«Responsabilidad contable y gestién en las sociedades publicas», Auditoria Piblica, 64,
pdgs. 105 y ss. Conviene saber igualmente que algunas sentencias del Supremo estdn limi-
tando las facultades de enjuiciamiento del érgano de control, lo que podria conducir a una
preocupante impunidad de ciertas autoridades ptblicas. Analiza dichas sentencias y ofrece
interesantes propuestas José Ramén Chaves Garcfa (2017), «La urgente reconstruccién del
enjuiciamiento contable del reintegro por alcance», E/ Consultor, 6, pégs. 730 y ss.
4 Me refiero a las Memorias de los afos 2021, 2022 y 2023. Con relacién al afio 2024 he
buscado las resoluciones del tribunal al no haberse publicado todavia la Memoria.

44
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que resaltan a cudnto asciende el ingente volumen de la deuda de las empresas
publicas y cémo se estd incrementando en los dltimos afios*.

La exigencia por tales deudas corresponderia a otro elemento de esta estruc-
tura, al de la responsabilidad en la llevanza del negocio, la responsabilidad mer-
cantil. Es conocido que la ley que regula el régimen de las sociedades de capital
precisa cémo puede actuarse ante los dafios que causen los administradores a
terceros acreedores, asi como a la propia sociedad y a los accionistas, que en este
caso es la Administracién (arts. 236 y ss.). Aqui hay otra zona oscura que casi
alcanza la condicién de misterio. Tal régimen juridico queda desplazado en las
sociedades estatales (no para las autonémicas o locales?). Para esas mercantiles
estatales se han precisado unas reglas que generan, a mi juicio, mds problemas
que soluciones.

Se traslada a la Administracién del Estado la responsabilidad cuando los
consejeros han seguido las instrucciones remitidas por el ministro. Instrucciones
que deberfa dar Gnicamente «en casos excepcionales», como precisan las leyes
(arts. 179 LPAP y 116 LRJSP), lo que atentia la singularidad. Pero también se ha
extendido la asuncién directa por la Administracion del Estado de la responsa-
bilidad que corresponda a los consejeros que sean empleados publicos (art. 115
LRJSP).

La exposicién de motivos resalta que este precepto es una «novedad» que
incorpora las garantias del régimen de responsabilidad administrativa de los
empleados publicos a la actividad que desempenan en las sociedades publicas
y que se matiza con el ejercicio de la accién de regreso si se advierte dolo, culpa
o negligencia grave (art. 115.2 LRJSP). Pero una «novedad» que nuevamente
genera mds problemas que soluciones®.

Ya el dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de esta ley des-
tacé la contradiccién que suponia dentro de un régimen «mercantil» la aplicacién
del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas®.
La desazén que genera tal incoherencia se incrementa ante el cimulo de inte-
rrogantes que esta «novedad» origina. Porque tal traslacién de responsabilidad

4 En el informe que publicé el Banco de Espafia con relacién al «pasivo de las Administra-
ciones publicas» precisa que no incluye la deuda de las empresas publicas que, en el primer
trimestre de 2024, alcanzé los 41.000 millones de euros, lo que supone un incremento de
mds de un 5% con relacién al afo anterior. Recuérdese que en estos informes del Banco
de Espana se alude a «empresas publicas» que incluyen otras entidades ademds de las socie-
dades publicas. Las cuentas anuales de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales
muestran millonarias pérdidas derivadas de Radio Televisién Espafiola, Correos, la Agen-
cia EFE, Navantia, Hunosa, etc.

47 Algo que recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 575/2022, de
5 de octubre de 2022 (ECLL:ES: TSJM:2022:12020).

48 Algunos aspectos apunta I. Navarro Frias (2019), «Sociedades ptblicas: Derecho mercantil

vs. Derecho Administrativo. En particular, deberes y responsabilidad de los administrado-

res de sociedades publicas estatales», Revista de Derecho de Sociedades, 56.

4" Dictamen 274/2015, de 29 de abril.
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se refiere jexclusivamente a la responsabilidad «extracontractual» o a cualquier
exigencia de responsabilidad?, esto es, stambién la que pueden exigir accionistas
o terceros acreedores desplazando el régimen propio de las sociedades de capital?
La redaccién del articulo alude en términos generales al «régimen de responsabi-
lidad», a «la responsabilidad que le corresponda» y la remisién a la ley de procedi-
miento administrativo se refiere solo a la accién de regreso.

Tal traslacién de la responsabilidad menciona de manera exclusiva a los
empleados publicos. Habrd que entender «empleados» de la propia Administra-
cién estatal, no, por ejemplo, un profesor universitario a quien se le nombre
consejero de una sociedad publica. Quedan excluidos de tal redaccién los altos
cargos que no tengan la condicién de funcionarios publicos, que son quienes con
frecuencia integran el consejo de numerosas sociedades estatales, pues su estatuto
juridico siempre se ha diferenciado del de los empleados publicos.

Pero recordemos: todos los consejeros cuentan con una posicién asegurada
mediante las pélizas que asume, como es frecuente en el dmbito mercantil, la pro-
pia sociedad. Ademds, los empleados publicos tienen derecho a ser compensados
por algunos gastos que genere el ejercicio de su actividad. Si eso es asi, ;para qué
incorporar esta «<novedad»?

Parece que se ha querido resolver la diferente posicién en la que se colocaban
los funcionarios que asumian responsabilidades de administracién en una socie-
dad publica. Mientras actuaban en el seno de un organismo publico, se encon-
traban con el burladero del régimen publico de responsabilidad patrimonial en
el que ha de reclamarse en primer lugar a la Administracién. Burladero que no
tenian en el consejo de administracién de una sociedad publica.

Es cierto que, en principio, resulta contradictorio que los perjuicios ori-
ginados por un funcionario sean reclamados en un supuesto ante el organismo
publico y en otro, cuando ejerce de administrador de una sociedad publica, haya
de responder directamente. Pero es que el dislate estd en personificar la gestién de
unas actuaciones administrativas.

Me importa resaltar que, con relacién a las sociedades netamente mercanti-
les, aquellas que estdn en el trifico comercial e industrial, reconocer esa asuncién
directa de la responsabilidad conlleva notables riesgos, ademds de la discrimina-
cién que origina entre los consejeros. Riesgos de que los administradores incurran
en actuaciones irreflexivas, que al distanciarse la exigencia de responsabilidad se
deslice su gestion por el tobogdn de la despreocupacion, de reducir la pruden-
cia en los negocios, de desentenderse de las consecuencias de sus decisiones, de
ignorar los estropicios causados, de ofuscarse con desmesurados proyectos ante la
facilidad del endeudamiento, de afrontar una expansién internacional extrafa en
una empresa publica...

;Ha de cubrirse con los recursos del patrimonio publico, a costa de
la caja comtn esa mala gestién? Y si siempre se traslada la responsabilidad a la
Administracion, ;para qué, entonces, se ha creado una sociedad mercantil, una per-
sonificacién separada presumiendo que unos profesionales realizardn una gestién
auténoma?
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Urge aclarar el borrén de esta regulacién que origina, mds que sombras, un
auténtico agujero negro, a saber: el riesgo de la irresponsabilidad de los adminis-
tradores. Resulta preciso recordar que los consejeros de las sociedades publicas
han de cumplir los deberes y obligaciones establecidos en la legislacién mercan-
til, pero, es mds, por tratarse de sociedades publicas, han de tener un exquisito
cuidado con ese patrimonio publico cuya gestién le han encomendado, que no
puede hundirse en un pozo de deuda desatendiendo el interés publico que ese
negocio tiene.

Por ello hay que confiar —e insistir— en que los informes de la interven-
cién publica y las auditorias privadas examinen si la gestion ha sido inadecuada
o cuestionable, si las inversiones eran aventuradas o temerarias, si se han desen-
vuelto con negligencia, si han administrado ese patrimonio de manera arriesgada,
cudl ha sido la causa de la devolucién de fondos europeos por incumplimiento de
condiciones establecidas como estd ocurriendo en la actualidad...

Ante las elevadas deudas de una sociedad publica han de analizarse las deci-
siones adoptadas por los administradores para, en su caso, exigirles la correspon-
diente responsabilidad y que indemnicen los dafios generados por su compor-
tamiento. Y ello, no sélo mediante el ejercicio de una accién de regreso —poco
utilizada como sabemos®—, sino también mediante la incorporacién, una vez
que haya cesado de su cargo, del andlisis conjunto de su gestién, de cémo ha lle-
vado el negocio, si se han incrementado de manera notable las deudas; asi como
su responsabilidad en caso de que la sociedad publica entre en concurso’.

Procede precisar la responsabilidad de los consejeros de las numerosas socie-
dades publicas que acumulan tanta alegre deuda.

VI. 2PUEDE SER CLARO Y LIMPIO EL REGIMEN JURIDICO DE LAS
SOCIEDADES PUBLICAS?

El hecho de que existan extensas zonas oscuras y sombrias abre el interro-
gante de si es posible que las sociedades ptblicas compongan una actuacién con

50 R. Rivero (2020), Responsabilidad personal de autoridades y empleados pitblicos. El antidoto

de la arbitrariedad, lustel, recuerda algunos pronunciamientos, muy pocos, y que se alojan

en el 4mbito local.
>l Véanse las consideraciones de 1. Ferndndez Torres (2015), E/ concurso de las entidades
pitblicas y sus contratistas, Civitas; 1. del Guayo Castiella (2004), Sector priblico empresarial e
instituciones paraconcursales, Marcial Pons; I. Calatayud Prats (2012), «Sociedades locales,
servicio publico e insolvencia», dentro del libro colectivo dirigido por L. Cosculluela y L.
Medina, Crisis econdmica y reforma del régimen local, Civitas, pdgs. 347 y ss., donde mues-
tra con claridad las tensiones y contradicciones existentes cuando sociedades municipales
que prestan servicios publicos caen en insolvencia y defiende con valentfa que no deberfa
prestarse mediante estas férmulas algunos servicios municipales. Recientemente N. Bete-
tos Agrelo ha defendido su tesis doctoral, «Entes publicos y situaciones de insolvencia» en
la que profundiza sobre la exigencia de responsabilidad, en Bolonia.
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unos trazos claros, que sigan el papel pautado de un régimen juridico nitido. Es
mds, ante las tensiones surgidas entre esa tendencia bautizada como «huida» de
derecho administrativo y su contraria de «reconquista»’, ;podemos precisar unos
criterios didfanos que permitan conjugar la actividad mercantil publica y el cui-
dado de los caudales pablicos y del interés comun?*.

Apunto algunas consideraciones: los mayores problemas derivan de otra
causa, a saber, como se mueve la tramoya en el escenario de actuacién. Somos
juristas, pero no somos nifnos ingenuos y advertimos que la designacién de per-
sonas ignaras al frente de sociedades publicas, la extensién del nepotismo y del
clientelismo, el despilfarro de fondos publicos y otras pricticas corruptas son las
que despefan a algunas sociedades publicas en el descrédito ciudadano.

Habria que insistir en la improcedencia y el desacierto de personificar y
vestir con el atuendo de una mercantil actuaciones que nada tienen que ver con
una actividad comercial o industrial, asi como atribuirles el ¢jercicio de potestades
o el otorgamiento de ayudas puablicas. Hay otras modalidades de entidades que
garantizan la aplicacién del derecho administrativo.

Del mismo modo que no deberfan proliferar los grupos de sociedades publi-
cas salvo en aquellos casos que aunaran la cooperacién de varias Administraciones
y organismos publicos™.

Con relacién a las actividades mercantiles o industriales, habria que recordar
a los administradores de sociedades publicas que «los tiempos cambian que es una
barbaridad» y que, del mismo modo que se transformaron o, incluso, desapare-
cieron antiguas fdbricas o monopolios, surgen también otras posibilidades en las
comunicaciones electrénicas o en la generacién de energia.

«Los tiempos cambian» y han impulsado a saltar las fronteras y varias socie-
dades publicas extienden su actividad a otros paises (caso de INECO, Renfe,
Canal Isabel II...). Una expansién que deberia evitar embriagarse por algiin mal
de altura y perder el sentido de su deber que consiste en garantizar el interés
publico y cuidar el patrimonio.

Porque las empresas publicas han de acotar su negocio, han de respetar el
marco comun y general mercantil, han de acomodarse a las reglas del mercado y
a los sinsabores y a las tensiones de la competencia. En este sentido, por ejemplo,

52 Son muchos los trabajos que insisten en ello, sirva la cita de M. Sdnchez Moré6n (2018),

«El retorno al Derecho Administrativor, RAD 206, pdgs. 36 y ss.; E. Gamero Casado
(2018), «El retorno al Derecho Administrativo?: manifestaciones en las leyes de procedi-
miento, régimen juridico y contratos del sector publico», REDA, 189, pégs. 13 y ss. o .
Garcia-Andrade (2020), «Huida o expansién del Derecho Administrativo», REDA, 209,
pags. 139 y ss.
%> Una pregunta que nos acompafia desde hace décadas y que muchos estudios han tratado
de responder. Evito una larga cita de trabajos que a lo largo de los afios me han ilustrado y
sirva el recordatorio de la monografia de E. Montoya (1996), Las empresas ptiblicas someti-
das al Derecho privado, Marcial Pons.
Me remito a las consideraciones que recogi en mi libro Grupos pitblicos de sociedades, Mar-

cial Pons, 2007.
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Correos no puede armarse para plantar cara y emular a Amazon. El servicio postal
de correos en Espafia ha de tratar de competir con otras empresas de mensajeria
dentro del marco mercantil que ha adoptado. Sin privilegios ni prerrogativas que
enturbien la competencia en ese mercado y, sobre todo, manteniendo atenta su
mirada en la aguja imantada del servicio publico que ha de prestar a todos los
ciudadanos en cualquier parte del territorio espafol.

Tal marco ha de ser asumido con coherencia por los responsables pablicos
si deciden crear una nueva sociedad publica, entre el amplio abanico de opciones
con el que cuentan para personificar una actividad o servicio™.

Sin embargo, la estela de las sucesivas regulaciones del sector pablico mues-
tra cémo se busca la «singularidad», un régimen «particular». Es cierto que ya
no se dan casos de la tosquedad que suponia, al crear una nueva personificacion,
remitirse a que se regirfa por el art. 5 de la Ley de entidades estatales auténomas.
Esto es, la puerta que facilitaba esfumarse quedando excluida de la aplicacién de
esa ley. En la actualidad, el riesgo estd en ir poniendo parches, transformando,
seguin las exigencias de cada instante, el régimen juridico.

Tantas peculiaridades, tantos disfraces que surgen de la panza oronda de
las Administraciones me recuerdan la simpdtica opereta £/ murciélago de Johann
Strauss (hijo), donde los intérpretes adoptan otro papel para acudir a un baile y
no mostrar lo que realmente son: el protagonista, Eisenstein, se presenta como
un marqués francés; su mujer, Rosalinda, se disfraza de princesa hiingara; su don-
cella, Adele, se engalana como una elegante dama vienesa; el director de la cércel,
interpreta a otro caballero francés... y el Principe Orlofsky, el anfitridn, les insiste
en su lema: chacun a son goiit, que cada cual haga lo que quiera, cada uno a su
gusto. Tal parece que ocurre con tantas entidades publicas, sociedades, fundacio-
nes a las que inicialmente se les viste con un traje a medida para una ocasién, pero
seglin se presentan otras circunstancias, el Gobierno con su «magia organizadora»
canta chacun a son goiit, y modifica su régimen juridico y multiplica los proble-
mas, como estamos viendo.

En la opereta, al final, se descubre el enredo y el protagonista pide disculpas
porque el champidn tuvo la culpa (Champagner hats verschulder). Tal disculpa —el
champdn o cualquier otro bebedizo que nuble la vista— no vale para el Gobierno
cuando procrea y multiplica sociedades, suscribe convenios, utiliza de manera
embrollada los términos juridicos y, sobre todo, no exige responsabilidad a los
directivos ante casos flagrantes de mala gestion y descalabros financieros.

Por ello hay que seguir reflexionando y deliberando en encuentros como
este para denunciar la maleabilidad de las instituciones y los regimenes juridicos.
El derecho no puede ser algo dictil en manos del poder... ha de escribirse con
claridad, sin tachones, ni borrones. En eso consiste en la actualidad la lucha por
el derecho.

> Aspecto en el que insiste M. Rebollo Puig (2019), «Acciones de competencia desleal contra
la actividad publica empresarial», RAP, 210, pdgs. 139 y ss.
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