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RESUMEN: El trabajo pretende diferenciar con nitidez las acepciones amplia y
restringida de la nocién de empresa pdblica y, en particular, construir un concepto estricto
de la misma, para lo cual el Derecho positivo en vigor ofrece materiales valiosos, aunque
dispersos. También aborda y clarifica en qué medida encajan en este concepto estricto
de empresa piblica determinados grupos de entidades de adscripcién dudosa, como
son las Entidades Publicas Empresariales y los denominados Medios Propios. Por dltimo,
analiza la cuestién de las participaciones minoritarias del Sector Publico en empresas
privadas y sus elementos de conexién con la empresa piblica.

Palabras clave: empresa piblica en sentido estricto; empresa publica en sentido
amplio; Sector Piblico Empresarial; patrimonio empresarial de la Administracién; par-
ticipaciones minoritarias.

ABSTRACT: This paper aims to clearly differentiate between the broad and narrow
definitions of the notion of a public enterprise and, in particular, to construct a strict
concept of the same. For this purpose, current substantive law offers valuable, albeit
disparate, material. It also addresses and clarifies the extent to which certain groups of
entities of dubious affiliation, such as Public Business Entities and the so-called personi-
fied Own Media, fit within this strict concept of a public enterprise. It also addresses the
issue of minority stakes by the Public Sector in private companies and their connections
to the public enterprise.

Key words: public enterprise in the narrow sense; public enterprise in the broad
sense; Public Business Sector; corporate assets of the Administration; minority stakes.

I. INTRODUCCION. EMPRESA PUBLICA: UNA EXPRESION POLISE-
MICA

1. El término «empresa publica» estd plenamente asentado desde hace
muchos afios tanto en el lenguaje ordinario o coloquial como en el que se
plasma en los textos legislativos y en las denominaciones oficiales.

Pero su entendimiento no resulta en modo alguno univoco, sino que se
utiliza con acepciones claramente divergentes. Y no siempre se aclara esta
circunstancia, de manera que se pueden generar equivocos derivados de la
diferente comprensién de esta expresién que hacen quien la utiliza y quien
la lee o escucha.

La definicién de empresa piblica que incorpora el Diccionario Panhispd-
nico del espafiol juridico —«empresa en la que los poderes publicos pueden
ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén de la
propiedad, de la participacién financiera o de las normas que la rigen»— se
centra en perfilar el adjetivo «piblica» asumiendo al efecto la formulacién
contenida en la Directiva 2006/111/CE y en la Ley 4/2007 por la que se

traspone dicha Directiva, las cuales se basan en un entendimiento amplio de la
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nocién de «influencia dominante» (1). Pero deja fuera de su foco de atencién
el elemento més complejo de la nocién: el concepto de «empresa» a estos
efectos, que es donde estd la verdadera dificultad, pues no resulta en modo
alguno sencillo distinguir, dentro del inmenso universo de las entidades publicas
instrumentales, cudles son verdaderas empresas y cudles no.

2. En el lenguaje formalizado que se ha incorporado a los textos legales
vigentes del Derecho publico espafiol ha tendido a consolidarse un concepto
muy amplio de empresa piblica —o expresiones andlogas como «sector piblico
empresarial», o «patrimonio empresarial de la Administracién»— que tiene
matices propios en lo que cada fexto legal incluye dentro de tales expresio-
nes, pero que estd vinculado a criterios predominantemente formales, esto es,
atiende a la forma juridica de las entidades piblicas que se incluyen bajo
estas denominaciones. Asi sucede con la nocién de «sector piblico empresa-
rial» que incorpora la LGP —la cual estructura el sector piblico estatal en tres
grandes bloques: administrativo, empresarial y fundacional (art. 3.2)— o con
la nocién de «patrimonio empresarial de la Administracién» que se plasma
en la LPAP (Titulo VII, arts. 166 y ss.). En dichos rétulos, sobre los que mds
adelante tendremos que volver, se incluyen tanto entidades de Derecho privado
(las Sociedades Mercantiles Estatales) como de Derecho publico (entre ellas,
las Entidades Pdblicas Empresariales).

De este modo, se ha consolidado legalmente en Espafia un concepto
muy amplio de empresa piblica que, como consecuencia de dicha amplitud,
carece de unidad interna al incluir realidades muy heterogéneas, tanto por
la diversidad de las formas juridicas de personificacién —que conllevan la
aplicacién de regimenes juridicos también diferenciados— como por la indole
de las tareas o funciones que desarrollan tales «empresas puiblicas», que son
también muy diversas entre si.

Sucede no obstante que, si se analiza la realidad de lo que hacen y lo
que son las entidades que se incluyen dentro de esta nocién amplia de empresa
pUblica, se observa que la mayoria de ellas poco o nada tienen que ver con lo
que en ofro tiempo constituyé el sector empresarial piblico, construido en torno
a la idea del Estado-empresario, esto es, del Estado como productor de bienes
y servicios destinados al mercado, como un actor ordinario de la economia
productiva, que era incluso protagonista en no pocos sectores econémicos (2).

(1) Art. 2. b de 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 puoblicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas, y
art. 2.1 de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de la misma denominacién.

(2) La teorizacién quizds mds completa y representativa de esta idea del Estado-em-
presario, que alcanzé entre nosotros su etapa de méximo esplendor en las décadas centrales
del siglo XX (1940-1985), es la que ofrecié José Luis Viiar Palasi en su estudio sobre La
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Tales manifestaciones de la idea del Estado-empresario subsisten ciertamente
en la actualidad, pero constituyen una parte claramente minoritaria del «sector
pUblico empresarial».

3. Esta situacién puede resultar sorprendente a primera vista, pero se
explica cabalmente si se tienen en cuenta dos circunstancias bien conocidas
que han determinado una manifiesta divergencia entre el amplisimo sector
pUblico empresarial formalmente tal (cuyo nimero se sitéa actualmente en
Espafia en el entorno de las 2.000 entidades si se considera también el sector
pUblico de las CCAA y de las Entidades Locales junto al estatal) y el exiguo
conjunto de empresas piblicas propiamente dichas que hoy subsisten; exiguo
en comparacién con lo que en otro tiempo fueron y con lo que hoy se califican
formalmente como empresas piblicas. Apunto a continuacién cudles son tales
circunstancias:

a) De una parte, la expansién del sector piblico empresarial en el sentido
formal indicado no es sino el resultado de una larga etapa histérica domi-
nada por la imparable tendencia de las AAPP a utilizar las personificaciones
instrumentales, y en particular las sociedades de capital, para la gestién de
especificas tareas o funciones que no son propiamente empresariales. Fené-
meno habitualmente conocido como «huida al Derecho privado» que ha sido
profusamente estudiado por la doctrina administrativista, la cual lo ha venido
considerando no sin razén como uno de los fenémenos mds caracteristicos
producidos en materia de organizacién administrativa durante la segunda
mitad del siglo XX (3).

b) Y por ofro lado, es también conocido el fenémeno de signo en cierto
modo inverso al anterior consistente en la reduccién del nimero de empresa
pUblicas en sentido propio que en ofro tiempo existieron como consecuencia
de la privatizacién de una gran parte de las mismas. En efecto, sucedié que
el nutridisimo grupo de empresas publicas activas en la economia espaiola

actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo, publicado en el n® 3 de la RAP
(1950). Como es sabido, en esta importante aportacién el prof. Viiar Patasi identificaba y
acotaba una nueva categoria entre las formas de la accién administrativa, diferente de las
tradicionales de policia, fomento y servicio piblico, que calificaba como gestién econémica
de la Administracién consistente en una «dacién al mercado» de bienes y servicios (en este
segundo caso, diferentes de los calificados como servicios publicos).

(3) Valgan como botén de muestra las reflexiones que expone Juan Alfonso SANTAMARIA
PAsTOR en sus Principios de Derecho Administrativo [ (lustel, 2° ed., 2009, pp. 617-621), donde
afirma que las sociedades de titularidad pdblica constituyeron la «auténtica estrella» de la
organizacién administrativa durante la segunda mitad del siglo XX y que su utilizacién fue
uno de los principales cauces por la que transcurrié la «huida del Derecho Administrativos.
En este sentido, subraya su empleo como «instrumento de organizacién de la Administracién
clésica ya sea policial, de fomento o prestacional», sirviendo como «una técnica primordial
para la organizacién de servicios y actividades genuinamente piblicas».
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durante los afios ochenta del pasado siglo —que habia ido creciendo tras
varias décadas de dindmica expansiva (4)—, experimenté una drdstica reduc-
cién, especialmente durante el periodo 1985-1999, como consecuencia de
la ambiciosa politica de privatizaciones que se llevé a cabo durante aquellos
afos, asi como también como resultado de las crisis vividas en diversos sectores
econémicos que dieron lugar a no pocos procesos de reconversién y liquidacion
de antiguas empresas publicas (5). De modo que el importante sector pdblico
econdémico estatal existente en nuestro pais durante las décadas centrales del
siglo XX quedé fuertemente reducido hasta ocupar un espacio de cardcter mds
bien residual y fragmentario en la Economia nacional.

Asi las cosas, sucede que la concurrencia de las dos dindmicas evolutivas
aludidas —una expansiva y otra menguante— ha abierto una brecha cada vez
mayor entre las acepciones amplia y estricta del concepto de empresa pibica.
La empresa puUblica en sentido propio no ha dejado de existir entre nosotros,
ni puede decirse que se haya convertido en un tema irrelevante. Pero no cabe
duda de que ha dejado de ocupar la posicién nuclear o principal que en otro
momento tuvo entre las formas o modalidades de la accién administrativa (6).

(4) G.BeLy A. Costas («La privatizacién y sus motivaciones en Espafia: de instrumento
a politica», Revista de Historia Industrial, n° 19-20, 2001, pp. 105 y ss.) sefialan que el trie-
nio 1983-1985 marca el punto més alto de la significacién de las empresas piblicas en la
economia espafiola con un porcentaje de participacién en el PIB que se mantuvo por encima
del 8% durante los tres afios indicados.

(5) La etapa dlgida del proceso privatizador se produjo durante el primer Gobierno
presidido por José Maria Aznar (1996-2000), si bien se habian realizado numerosas privatiza-
ciones durante la década anterior (1985-1995) con Gobiernos presididos por Felipe Gonzdlez.
Durante el presente siglo se han llevado a cabo actuaciones concretas de privatizacién, entre
las cuales descuella sin duda la privatizacién parcial de AENA ejecutada en 2015, pero
las mismas han tenido sin duda un cardcter mds esporddico. La pretendida privatizacién de
Loterias y Apuestas del Estado impulsada por el Gobierno de Rodriguez Zapatero en 2011
no llegé finalmente a ejecutarse.

Para la cuantificacién del fenémeno privatizador en Espafia resultan elocuentes los datos
que aporta A. Cuervo Garcia en su trabajo «La empresa piblica entre 1978 y 2003. De
la justificacién a la privatizacién», Economia industrial, n°® 349-350, 2003, pp. 233 y ss.,
pp. 238, segun los cuales las empresas piblicas pasaron de representar el 10% de la economia
espafiola a finales de los afios setenta del siglo pasado (medido a través de varios indicadores
que incluyen el empleo y el valor afiadido bruto) a situarse por debajo del 1% en 2002.

(6) La dualidad de conceptos de empresa piblica —y la confusién que en ocasiones
se produce en torno a los mismos— aflora en el tratamiento que se hace de la materia en las
exposiciones doctrinales generales de Derecho piblico econémico.

Asi, L. Coscullueta MONTANER y M. LOPez BeNiTEZ parten en su manual de Derecho Piblico
Econdmico (3% ed. lustel, 2009, pp. 133-134) de una nocién estricta de empresa puiblica
(organizacién que opera en el mercado para la realizacién de actividades comerciales,
industriales o financieras), pero a la hora de exponer los diferentes tipos de empresas piblicas
existentes (pp. 138 y ss.) adoptan un esquema puramente formal referido a las formas de
personificacién que incluye tanto las EPE, como las sociedades mercantiles publicas, e incluso
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4. En el presente texto pretendo desarrollar algunas reflexiones de orden
conceptual en torno a la nocién de empresa publica, que es moneda habitual
—como se ha apuntado— en el lenguaje ordinario y en la legislacién vigente.
Reflexiones que parten de una doble premisa, acaso ya implicita en lo que
queda dicho:

a) La conveniencia, e incluso la necesidad, de clarificacién y precisién
terminolégica en un tema que se desenvuelve dentro del profuso y confuso
terreno de las personificaciones instrumentales del sector piblico. Un terreno
en el que casi nada es lo que parece (7) y en el que, como expresiva y acer-
tadamente ha subrayado Mercedes Fuertes, se produce un «variopinto baile

las fundaciones piblicas. R. Rivero Orteca (Derecho Administrativo econdmico, Marcial Pons,
2013, pp. 182-183) elude formular un concepto de empresa piblica subrayando tan solo el
cardcter controvertido del mismo, asi como la dificultad para diferenciar entre los servicios
pUblicos y las manifestaciones de la iniciativa piblica econémica. J. C. LAGUNA DE PAz (Derecho
Administrativo Econémico, Civitas, 1% ed. 2016, pp. 405 y ss.) opta por utilizar la expresién
«empresa pUblica de mercado» para encabezar su exposicién sobre la materia, referida a
las empresas publicas en sentido estricto, en la que subraya su sujecién al Derecho de la
competencia y al principio de paridad de trato con el sector privado; lo cual indudablemente
da a entender de modo implicito que existe un concepto mds amplio de empresa pUblica que
incluye actividades que no son de mercado.

Por Gltimo, L. Salamero TexiDO («la iniciativa econémica pUblica», en vol. col. dirigido
por P. Menéndez y A. Ezquerra, lecciones de Derecho Administrativo, Civitas, 2° ed., 2021,
pp. 745 y ss.) encabeza su exposicién sobre la materia con el rétulo indicado —iniciativa
econémica piblica—, eludiendo en cambio el de empresa piblica, y subraya la inexistencia
de una regulacién legal general de esta modalidad de la accién administrativa que vaya mas
all& de las escuetas previsiones constitucionales y de algunas reglas referidas especificamente
al dmbito local.

(7) No son pocas las denominaciones equivocas que se utilizan para identificar a
las entidades instrumentales, e incluso las pistas falsas que proporciona el legislador en las
propias definiciones o caracterizaciones generales que formula sobre determinados grupos de
entidades. Asi, por poner algunos ejemplos elocuentes al respecto, sucede que los organismos
auténomos no son realmente auténomos salvo con un alcance muy limitado, de manera que su
denominacién no resulta particularmente clarificadora; las entidades publicas empresariales no
son empresas en sentido propio ni se financian mayoritariamente con ingresos de mercado en
la mayor parte de los casos (pese a lo que puede leerse en los arts. 103.1 y 107.3 LRJSP);
gran parte de las sociedades mercantiles pdblicas solo son mercantiles en un sentido puramente
formal que no implica mercantilidad sustantiva; hay Consorcios que no lo son realmente (el
Consorcio de Compensacién de Seguros es una entidad publica empresarial); hay entes pibli-
cos que se denominan Sociedades y no lo son realmente teniendo la condicién de entidades
de Derecho Publico (caso de la SEPI —Sociedad Estatal de Participaciones Industriales— o
de la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima); el término «agencia» se utiliza para
denominar a entidades que responden a las més variopintas formas juridicas. La retahila podria
continuar, pero resulta suficiente para ilustrar sobre el galimatias terminolégico y los enigmas
a los que nos enfrentamos cuando nos aproximamos a las personificaciones instrumentales de
las Administraciones Publicas. Y ello pese al loable intento sistematizador y clarificador que
aporté la LRJSP —que sin duda hay que valorar positivamente— en una linea que luego han
seguido diversas CCAA como Navarra, Pais Vasco o Aragén.
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de disfraces» que no resulta fécilmente asimilable para los «sufridos alumnos»
de nuestras Facultades de Derecho (8). Por mi parte afadiria que el tema no
solo es dificultoso para los alumnos que se inician en el estudio del Derecho
Administrativo, sino también para los profesionales y profesores vinculados con
la materia, no necesariamente novatos, que buscan referencias y materiales
de apoyo clarificadores que estén acomodados a la realidad presente (9).

b) La segunda premisa de la que parto viene dada por la observacién
de que el Derecho positivo en vigor ofrece materiales que permiten construir
una nocién estricta de empresa publica con cierto grado de precisién. De
modo que, aun sin existir una definicién legal propiamente dicha, podemos
utilizar dichos materiales para identificar un perimetro que acota el alcance
de lo que el Derecho positivo vigente considera empresa publica en sentido
propio, de lo cual derivan no pocas consecuencias en cuanto al marco juridico
aplicable a las mismas. Asi que no estamos ante consideraciones de cardcter
meramente tedrico.

Sobre la base de estas premisas, el texto se estructura en los siguientes
apartados. En primer lugar, se desgranan los elementos del Derecho positivo en
vigor que sirven para construir la aludida nocién estricta de empresa publica e

(8) Véase M. Fuertes Lopez, «Acotaciones al estudio de Carmen Chinchilla sobre las
sociedades publicas y la responsabilidad por sus deudas», RAP 206 (2018), p. 85. Mas
recientemente ha vuelto sobre esta idea en su estudio «Sobre el régimen juridico de las socie-
dades publicas: claroscuros, sombras y negruras», RAP 226 (2025), pp. 33 y ss., en el que
se refiere a los numerosos disfraces «que surgen de la panza oronda de las Administraciones»
(p- 59). En conexién con ello, se lamenta, a la vista de lo sucedido en los Gltimos afos, de la
«magia organizadora» del Gobierno que modifica segin las circunstancias el régimen juridico
de las entidades creando nuevos problemas, «procrea y multiplica sociedades» y «utiliza de
manera embrollada los términos juridicos».

(9) De hecho, debo decir que las reflexiones que siguen nacen de una inquietud per-
sonal por aclararme a mi mismo en relacién con conceptos que debo explicar a los alumnos
de Grado, aclaracién que resulta imprescindible por supuesto para conseguir transmitirlos con
éxito. Existe como es sabido una copiosisima literatura académica sobre empresa piblica en
Espafia producida sobre todo durante el periodo de méxima pujanza de la misma (afios sesenta
y sefenta del pasado siglo, con prolongacién también durante los ochenta) durante el cual se
publicaron numerosos articulos y monografias sobre la materia desde diversos puntos de vista,
asi como no pocos libros colectivos. Sin embargo, aunque no pueda decirse ciertamente que
la bibliografia aludida carezca de interés en el momento presente para conocer de dénde
venimos —y en ocasiones también como muestra de buen quehacer doctrinal—, resulta patente
su escasa virtualidad para explicar la realidad actual de la empresa piblica en Espafia y el
marco juridico-positivo en vigor, al que no se acomoda en modo alguno.

Como estudios representativos que reflejan lo que fue el sector piblico econémico en
Espafia durante su efapa estelar cabe destacar los de R. Martin MaTEo, Ordenacién del
sector piblico en Espaia, Civitas, 1973), G. AriNo Orriz, «La empresa piblica», en el vol.
col. dirigido por F. GarriDO FauA, El modelo econdmico en la Constitucién Espariola, vol. 2,
Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, pp. 9-231) y S, MarTiN-RETORTILO, Derecho
Administrativo Econémico, |, La Ley, 1988, Capitulo IV.
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identificar el régimen juridico peculiar que las singulariza frente a las que solo
lo son en un sentido formal (ll). A continuacién, se realiza una aproximacién
a las diferentes versiones del concepto de empresa pdblica en sentido amplio
que estén plasmadas en nuestra legislacion (lll). Y el andlisis se completa
con la consideracién de algunos grupos de entidades de adscripcién dudosa
dentro de la dualidad de conceptos de empresa piblica que distinguimos (IV)
y con una referencia a las participaciones minoritarias del Sector Pdblico en
las empresas privadas (V) (10).

Il. ELEMENTOS PLASMADOS EN EL DERECHO POSITIVO EN VIGOR
QUE CONFIGURAN UNA NOCION ESTRICTA DE EMPRESA PUBLICA

Como ha quedado apuntado, nuestro Derecho positivo incorpora regu-
laciones que permiten identificar con cierta precisién una nocién estricta de
empresa puUblica, si bien su plasmacién se hace de manera dispersa, pues
aparece en bloques normativos diferentes, e incluso alejados entre si, que

(10)  El predominio de la perspectiva juridico-conceptual en el presente trabajo hace que
tengamos que dejar fuera de nuestra atencién otros puntos de vista para abordar la materia,
que serfan también de indudable interés, pero que deben quedar para otra ocasién. Es el
caso, en particular, de la consideracién de la empresa publica (sentido estricto) como politica
publica en el marco del intervencionismo estatal en la Economia; perspectiva que conllevaria
indagar sobre el sentido que en los momentos actuales tiene el Estado-empresario —esto es,
qué objetivos debe cumplir la empresa piblica, en qué situaciones se justifica y en cudles
no— asi como contrastar las coordenadas generales identificables sobre la materia con la
realidad concreta actualmente existente en Espaiia.

También deben quedar fuera de nuestra atencién las cuestiones vinculadas a la gestién
y el gobierno corporativo de las empresas publicas (aqui es el sentido amplio de la expre-
sién el que se impone sin lugar a dudas). Cuestiones de notoria relevancia sobre las que se
vienen detectando deficiencias o disfunciones muy arraigadas y extendidas entre nosotros
(entre ellas, la excesiva rotacién de los altos cargos de direccién de las entidades como
consecuencia de su vinculacién a los cambios de Gobierno o de Ministro, el predominio de
las afinidades politicas en su seleccién por encima de la profesionalidad y preparacién para
el cargo, o una permanencia en los cargos desvinculada de mecanismos efectivos de rendi-
cién de cuentas). Deficiencias que en los Gltimos afios han llegado a niveles esperpénticos
que han hecho encenderse todas las alarmas (baste mencionar al efecto la pertenencia de
Koldo Garcia Izaguirre, protagonista de la trama Koldo-Abalos-Cerdén, al Consejo Rector del
organismo Puertos del Estado y al Consejo de Administracién de Renfe Mercancias durante
la etapa en la que José Luis Abalos fue Ministro de Transportes). Lo cual no deberia servir
para confaminar a todos los altos directivos de las empresas publicas, ni para esconder que
pueden encontrarse ejemplos de buenas précticas (quizds no muchos) en la seleccién de los
mismos, pero si para evidenciar un gravisimo problema de nuestro sistema institucional —no
exclusivo por desgracia de las empresas piblicas— que se configura en la préctica como un
«Estado clientelar de partidos» en el que estos tienden a expandir al maximo su control de
las instituciones. Y en esta dindmica no cabe duda de que los Gobiernos de P. Sdnchez han
llegado a unos niveles especialmente preocupantes.
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abordan probleméticas muy diversas. De modo que no se formula en términos
explicitos y visibles, sino que su hallazgo requiere una cierta labor de inda-
gacién de los significados concretos de determinadas expresiones legales y
de sus consecuencias.

Sobre la base de este punto de partida, entiendo que es preciso tener en
cuenta cuatro regulaciones que afectan a otros tantos aspectos del régimen de
las entidades que integran el Sector Pdblico: las dos que vamos a considerar en
primer lugar forman parte del Derecho de la UE —resultando en consecuencia
comunes a todos los Estados miembros (11)— y se refieren como veremos a
cuestiones nucleares del marco juridico de las entidades pudblicas. Y las otras
dos tienen un alcance més «doméstico» en el sentido de que se plasman en nor-
mas de Derecho espafiol que no constituyen trasposicién del Derecho europeo.

1. La sujecion de la actividad econémica que desarrollan las enti-
dades publicas al Derecho de la Competencia y, en particular,
al régimen restrictivo de las ayudas puoblicas a empresas

Como es bien sabido, el Derecho de la UE establece un marco general
regulador de la competencia en el mercado que resulta aplicable a cualquier
actividad que tenga un cardécter econémico, con independencia de la confi-
guracién subjetiva de la entidad que la realiza, esto es, incluyendo tanto a
las entidades privadas como a las poblicas, y tanto a las que tienen dnimo de
lucro como a las que no lo tienen.

Ello conlleva la plena sujecién de la actividad econémica que desarro-
llan las entidades piblicas al Derecho europeo de la Competencia, esto es,
a las normas del TFUE que se refieren a la materia (arts. 101 a 109) y a
las numerosas disposiciones de Derecho derivado que se han dictado como
complemento de las mismas. En particular, interesa destacar dos preceptos
nucleares incorporados al Tratado:

(11) Esta derivacién del Derecho europeo de cuanto vamos a exponer en los aparta-
dos II. 1y I1.2 implica la existencia de un sustrato comin en la materia aplicable a todos los
Estados miembros de la UE y, por tanto, un marco de homogeneidad conceptual al respecto.
Pero incluso més allé del espacio comunitario europeo es posible encontrar marcos compartidos
infernacionalmente sobre el concepto de empresa piblica. En este sentido cabe aludir a la
definicién de empresa piblica que incorpora el documento, calificable como soft law, aprobado
por la OCDE Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Piblicas,
Edicién 2015, pp. 15-16, que viene a coincidir con el concepto estricto de empresa publica al
que nos vamos a referir en el presente Epigrafe. En dicho documento, la definicién de empresa
plblica se vincula al ejercicio de actividades econdmicas por el Estado o poderes piblicos; acti-
vidades econdmicas que consisten en «ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado»
que en principio pueden «llevarse a cabo por un operador privado para obtener beneficios».
Y se subraya que tales actividades tienen lugar «en mercados en los ya existe competencia
con ofras empresas o en los que, dada la normativa existente, podria existirs competencia.
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En primer lugar, procede recordar que el art. 106.1 prohibe a los Esta-
dos —en lo que ahora interesa— adoptar o mantener respecto a las empresas
pUblicas cualquier medida que sea «contraria a las normas de los Tratados,
especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109, ambos inclusive».
De manera que se hace referencia explicita al principio general de prohibicién
de discriminacién por razén de la nacionalidad (art. 18) y a las disposiciones
del propio TFUE sobre competencia (arts. 101 a 109), que se aplican por
tanto plenamente a las empresas pdblicas. Concepto este Gltimo que hay que
entender en el sentido material o sustantivo apuntado, esto es, referido a las
entidades piblicas que desarrollan actividades econdmicas, las cuales quedan
sujetas al principio de paridad de trato inherente al Derecho de la Competencia.

En segundo lugar, es también conocido que el art. 107.1 TFUE establece
un régimen restrictivo de las ayudas piblicas a empresas. Con no pocos mati-
ces y excepciones cuya mencién no viene ahora al caso, se excluyen como
«incompatibles con el mercado interior» las ayudas piblicas que, bajo cualquier
forma, falseen o amenacen falsear la competencia favoreciendo a determina-
das empresas. De modo que se formula una cldusula general de gran alcance
que se ha venido interpretando de manera inequivoca como comprensiva no
solo de las ayudas a las actividades econémicas privadas sino también a las
empresas plblicas que lo sean en un sentido estricto o material.

En efecto, conforme a lo que resulta de la jurisprudencia consolidada del
Tribunal de Justicia, el concepto de empresa a estos efectos pivota en torno a
la naturaleza de las actividades que desarrolla la entidad de que se trate, con
independencia de cudl sea su estatuto juridico. De modo que se incluye dentro
de dicho concepto a cualquier entidad que ejerce una actividad econdmica,
esto es, que ofrece bienes y servicios en un determinado mercado (12).

Asi las cosas, estaremos ante una empresa en el sentido del art. 107
del Tratado en aquellas situaciones en las que las entidades pdbicas ofrezcan
bienes y servicios en un escenario que quepa considerar como «mercado», lo
que conlleva la importantisima consecuencia de la aplicacién a las mismas del

(12) Véanse en este sentido los pérrafos 6 a 37 de la Comunicacién de la Comisién
relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el art. 107, apartado 1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (216/C 262/01), DOUE de 19 de julio de
2016, en los que se resume la doctrina fijada por numerosas sentencias del Tribunal de Justicia
y por decisiones de la propia Comisién. En esta Comunicacién se subraya que la existencia
de un mercado en un determinado servicio puede variar de un Estado a ofro y puede cambiar
a lo largo del tiempo, por lo que no se puede hacer una lista cerrada de actividades que son
econémicas y las que no lo son. No obstante, excluye del concepto de empresa las actividades
que implican «ejercicio de la autoridad pdblica» o en las que las entidades piblicas actian «en
calidad de Administraciones piblicas» y fija criterios para deslindar, dentro de las actividades
pUblicas que no implican ejercicio de autoridad (como la asistencia sanitaria, la educacién o
la cultura), las que tienen naturaleza econémica y las que no la tienen.
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Derecho de la Competencia y la entrada en juego del principio de paridad de
trato respecto a las empresas privadas y la prohibicién de ayudas que falseen
la competencia (13). Razén por la cual existe una regulacién ad hoc en el
Derecho europeo que impone un régimen de transparencia a las relaciones
financieras entre los Estados miembros y sus empresas piblicas entendidas en
este sentido estricto o material (14).

Hay por tanto un concepto estricto de empresa piblica derivado de esta
acotacién del dmbito de aplicacién del Derecho de la Competencia que exige
que estemos ante una «empresa» en el sentido material o sustantivo indicado
—actividad consistente en el ofrecimiento de bienes y servicios en el mercado—
y ademds obviamente que resulte encuadrable en el Sector Piblico, pues en
otro caso estaremos ante una empresa privada (15).

(13) Dentro de la abrumadora bibliografia sobre Derecho de la Competencia —que
en el Derecho espafiol gira en torno a la Ley de Defensa de la Competencia y a la Ley de
Competencia Desleal— un excelente resumen respecto a las reglas que rigen la competencia
desde el punto de vista del Derecho publico se encuentra en el libro de J. C. LAGUNA DE
PAZ, Derecho Administrativo Econémico (Civitas, 2016, pp. 317-361), en el que se incluye
también una exposicién sobre su aplicacién a las actividades econémicas que llevan a cabo
las Administraciones Poblicas (337-341).

(14)  Se trata de la Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre de 2006, que contiene
la versién codificada de la anterior Directiva 80/723/CE. La trasposicién en Espafia de la
Directiva 2006/111 se llevé a cabo mediante la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia
de las relaciones financieras entras las Administraciones Pdblicas y las empresas publicas.
Sus disposiciones exigen que las empresas publicas —tanto las estatales como las autoné-
micas y locales— elaboren un anexo a sus cuentas anuales con informacién sobre la puesta
a disposicién de fondos efectuada a su favor por las AAPP. Anexo que se remite a la IGAE
Estado y quedan a disposicién de la Comisién Europea. Pero dicho anexo no forma parte
de las cuentas anuales ni es objeto de publicacién, de modo que la transparencia exigida
se proyecta solo respecto al ejercicio del control de las ayudas piblicas por la Comisién, sin
implicar el escrutinio publico de las mencionadas relaciones financieras.

(15) La condicién de publica de una empresa puede derivar de que las entidades del
Sector Pdblico participen mayoritariamente en su capital o bien de situaciones en las que, aun
no alcanzdandose dicha participacién mayoritaria, la sociedad participada sea dependiente de
una entidad publica por tener ésta una posicién de control sobre la misma en los términos que
establece el art. 42 del Cédigo de Comercio. Véase en este sentido la nocién de «sociedad
mercantil estatal» que consagra el art. 166.1.c LPAP, cuya remisién al art. 4 de la Ley del
Mercado de Valores de 1988 hay que entenderla referida hoy al articulo citado del Cédigo de
Comercio. E idéntica nocién de sociedad mercantil estatal se plasma en la LRJSP (art. 111.17).

En la misma linea de identificacién de las posiciones de dominio efectivo se mueve el
Derecho de la UE cuando define la empresa piblica como «cualquier empresa en la que los
poderes pUblicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén
de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas que la rigen» (art. 2.b de
la Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre de 2006). Definicién que se incorpora a
nuestro Derecho por el art. 2.1 de la ley 4/2007, de 3 de abril, sin perjuicio de que, en
relacién con la AGE la mencionada Ley se remita al art. 166.1 LPAP, que fija el perimetro del
«patrimonio empresarial» de la Administracién del Estado.
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Sobre esta base conceptual, si uno repasa la némina de las entidades que
vienen calificadas formalmente como «empresas pUblicas» o «sector piblico
empresarial» en nuestro pais, llega a la conclusién de que la mayor parte de
ellas no lo son en el sentido material indicado, pues se trata de entidades que
llevan a cabo diversas tareas de gestion piblica en sectores especificos que no
consisten precisamente en ofrecer bienes y servicios en mercados competitivos.

Por lo que se refiere al dmbito estatal, asi sucede en primer lugar con
las denominadas Entidades Piblicas Empresariales que constituyen brazos
ejecutivos de la AGE en &mbitos determinados vinculados a un determinado
Ministerio, como es el caso, entre otros muchos, de la FNMT (Fabrica Nacio-
nal de Moneda y Timbre), el CDTI (Centro para el Desarrollo Tecnolégico y la
Innovacién), SASEMAR (Entidad de salvamento maritimo), ENAIRE (control del
tréfico aéreo), el Consorcio de Compensacién de Seguros, el IDAE (Instituto
para la Diversificacién y Ahorro de la Energia), la entidad Red.es (entidad para
la sociedad de la informacién y agenda digital), o el ADIF (Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias).

Pero asi sucede también con gran parte de las entidades estatales con
formato societario —las Sociedades Estatales—, que mayoritariamente se confi-
guran como entidades instrumentales para la ejecucién de politicas piblicas de
diversa indole sin actuar como operadores de mercado. Piénsese, por ejemplo,
en las Sociedades que se dedican a tareas puUblicas tan sensibles como los
equipamientos penitenciarios y de la seguridad del Estado, la ciberseguridad
o la ingenieria de sistemas para la defensa nacional (16). O también en la
que se ocupan de la proyeccién cultural de Espafia en exposiciones y eventos
internacionales (Accién Cultural Espaiiola SA), de las infraestructuras agrarias
(SEIASA), de las obras hidrdulicas (Aguas de las Cuencas de Espafia, ACUAES)

o de las infraestructuras del transporte terrestre (SEITT) (17). En ofros casos en

(16)  Sociedades Estatales son en efecto la SIEPSE (Sociedad de Infraestructuras y Equi-
pamientos Penitenciarios y de la Seguridad del Estado), el INCIBE (Instituto Nacional de Ciber-
seguridad de Espafia) y la entidad ISDEFE (Ingenieria de Sistemas para la Defensa de Espaiia).

(17) Conviene advertir de la existencia de entidades estatales que utilizan la denomi-
nacién de Sociedad pero que no son Sociedades Rstatales de acuerdo con la nocién de las
mismas que incorpora la legislacién vigente (art. 166.1.c LPAP y art. 111.1 LRJSP). Es el caso
de la citada Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASEMAR) que en su momento
fue creada en el marco de lo previsto en la Ley General Presupuestaria vigente durante los
afos noventa (Texto refundido de 1988), cuyo art. 6.1.establecia un concepto muy amplio de
Sociedad estatal que incluia no solo a las sociedades mercantiles con participacién mayoritaria
del Estado, sino también (letra b) a «las Entidades de derecho piblico que por Ley hayan de
ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado». De modo que la utilizacién de este
marco conceptual ya derogado explica la calificacién como Sociedad de una entidad que
actualmente se configura como Entidad Piblica Empresarial y no como Sociedad Mercantil,
lo que ciertamente puede dar lugar a equivocos. Otro tanto puede decirse de la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), creada en su momento al amparo del precepto
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cambio —los menos— las Sociedades Estatales si acttan como empresas en el
sentido material indicado, pues ofrecen bienes y servicios en mercados compe-
titivos, como sucede con Paradores de Turismo (servicios turisticos), Navantia
(construccién naval), Correos (mercado postal) o CETARSA (Compaiia Espafiola
de Tabaco en Rama) (18), o como sucedia con Bankia con anterioridad a su
absorcién por Caixabank (19). Y salta a la vista que son muy marcadas las
diferencias de estas Gltimas sociedades respecto a las anteriormente aludidas
desde un punto de vista sustantivo, con independencia de que su forma juridica
sea exactamente la misma.

Y por lo que se refiere al dmbito autonémico y local, es todavia mds
excepcional encontrar entre las sociedades piblicas algunas que encajen en
el concepto de empresa publica en sentido propio (20).

citado de la Ley General Presupuestaria de 1988 por la Ley 5/1996, de 10 de enero, de
creacién de diversas entidades de Derecho Piblico: la SEPI no es tampoco una Sociedad
Mercantil Estatal (si que lo son las diversas sociedades participadas mayoritariamente por la
misma) sino una entidad de Derecho piblico.

(18) El marco econdmico vy juridico en el que se desenvuelven algunas de las empre-
sas plblicas mencionadas se ha transformado significativamente en las Gltimas décadas. Asi,
CETARSA se creé en 1987, en el marco de la liberalizacién del sector tabaquero consecuencia
de nuestra incorporacién a la CEE, lo que condujo a la supresién del antiguo monopolio de
tabacos. Y Correos tiene una dilatada existencia a sus espaldas, pero su marco legal se trans-
formé por completo con ocasién de las Directivas europeas que impusieron la liberalizacién
progresiva de los servicios postales en la UE. De manera que lo que era una entidad gestora
de un monopolio estatal pasé a convertirse en una empresa de servicios que se desenvuelve
en un mercado competitivo.

(19) También cabe incluir en este grupo a ENSA (Equipos Nucleares SA, dedicada a
la fabricacién de componentes nucleares) y a Enusa Industrias Avanzadas SA (anteriormente
denominada ENUSA, Empresa Nacional del Uranio SA), que son sociedades estatales de
capital integramente publico.

(20) Por ejemplo, en el caso de Aragén, si observamos las sociedades autonémicas
englobadas en la denominada Corporacién Empresarial Piblica, las cuales se califican glo-
balmente como «empresas piblicas», vemos que todas ellas asumen la ejecucién de politicas
pUblicas en dmbitos concretos (suelo y vivienda, gestién agroambiental, apoyo a la internacio-
nalizacién de las empresas, gestién de grandes poligonos industriales, logisticos o tecnolégicos,
efc.) pero no son empresa en sentido estricto. Dicha Corporacién si partficipa en empresas que
lo son propiamente, pero lo hace de forma minoritaria, de modo que se trata de empresas
privadas con una participacién minoritaria del sector pdblico.

Para el dmbito municipal, puede ser ilustrativo el caso del Ayuntamiento de Madrid, que
ha creado diversas sociedades para gestionar determinados servicios a las que califica en
muchos casos como «empresas municipales», pero que no operan en mercados competitivos
y por tanto no son empresas en sentido estricto (Empresa Municipal de Transportes, Empresa
Municipal de la Vivienda y Suelo, Calle 30 S.A., etc.), salvo en el caso de la Empresa Muni-
cipal de Servicios Funerarios y Cementerios, que actia en un sector actualmente liberalizado.
Lo mismo sucede con las sociedades municipales del Ayuntamiento de Zaragoza, que operan
como brazos ejecutivos del Ayuntamiento en dreas concretas de su competencia (vivienda,
cultura, deporte o servicios de abastecimiento y saneamiento del agual).
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Por lo demds, debe advertirse que no pocas de las entidades aludidas que
no son empresas en sentido estricto desarrollan actividades directamente rela-
cionadas con el fomento de la actividad econémica en sus diferentes facetas:
son entes publicos de gestién en el drea econdmica, formando parte de lo que
puede calificarse como «Administracién econémica», pero no son operadores
de mercado. Este es el caso, en el dmbito estatal, de determinados organis-
mos especializados como el ICO (el Instituto de Crédito Oficial, que opera
como agencia financiera del Estado), el ICEX (Instituto de Comercio Exterior),
el Consorcio de Compensacién de Seguros, Puertos del Estado, el ADIF o la
propia SEPI (entidad tenedora de participaciones accionariales del Estado),
asi como de las numerosas agencias de desarrollo regional que existen en
las CCAA ya sea con forma de entidad de Derecho piblico o de sociedad
autonémica (21). Todas ellas tienen una vocacién marcadamente econémica
en el sentido de que ejecutan politicas publicas en el dmbito de la Economia
e impulsan su crecimiento, pero su objeto no consiste en ofrecer bienes o
servicios en mercados competitivos.

Nos quedamos por tanto con dos ideas centrales como corolario de lo
expuesto:

a) El Derecho europeo de la Competencia somete a todas las activida-
des econémicas privadas y puoblicas a una disciplina comin plasmada en
los preceptos del TFUE sobre la materia y en el denso corpus normativo y
jurisprudencial que los complementa. Ello ha propiciado la acotacién de un
concepto material o sustantivo de empresa piblica vinculado a la naturaleza
de la actividad que desarrollan las entidades del Sector Piblico: estaremos
ante una empresa publica cuando su actividad merezca el calificativo de
«econdmica» en el sentido expuesto, ademds de que la titularidad o el control
de la misma sean piblicos.

b) La gran mayoria de las entidades que en Espaiia se vienen incluyendo
bajo el rétulo de «empresas puiblicas» o también dentro del «sector piblico
empresarial» o del «patrimonio empresarial» de la Administracién no son
empresas en el estricto o material aludido y quedan fuera por tanto de la
aplicacién de las reglas del Derecho de la Competencia y, en particular, del
régimen restrictivo de las ayudas pdblicas a empresas.

(21) Este es el caso de entidades como el Instituto Aragonés de Fomento, Aragén Exterior
SA, la Sociedad para el desarrollo regional de Cantabria, el Instituto para la Competitividad
Empresarial de Castilla y Ledn, el Instituto Gallego para la Promocién Econémica, la Agencia
de Desarrollo Econémico de la Rioja, el Instituto Valenciano de Competitividad Empresarial o
la Sociedad para la transformacién competitiva del Pais Vasco. Pero hay también CCAA en las
que las tareas de impulso al desarrollo econdmico regional se atienden desde el propio Depar-
tamento o Consejeria competente sobre Economia. Ello ilustra sobre la pluralidad de opciones
organizativas que se utilizan para el ejercicio de las politicas pdblicas de fomento econémico.
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2. La exclusién de las empresas publicas en sentido estricto de
la sujecién a la legislacion sobre contratacién de los poderes
adjudicadores

Un segundo elemento que aporta el Derecho positivo en vigor para acotar
el concepto estricto o material de empresa publica viene dado por la fijacién
del &mbito de aplicacién subjetiva de la legislacién sobre contratacién pdblica.

Es bien sabido que la creacién de un mercado abierto de compras pdblicas
en la UE se ha proyectado sobre unos determinados contratos objeto de armo-
nizacién comunitaria y sobre un circulo de entes piblicos —los denominados
«poderes publicos adjudicadores»— cuya determinacién no se hace depender
de calificaciones formales o nominales sino de nociones de cardcter material
o sustantivo (22). Lo cual se justifica por el hecho de que la delimitacién de lo
que es Administracién pdblica dentro de la organizacién interna de los Estados
miembros varia entre unos y otros, de modo que podrian utilizarse versiones
restrictivas de este concepto para eludir las exigencias comunitarias.

De esta manera, las Directivas europeas y la legislacién de los Estados
miembros que las trasponen vienen delimitando su dmbito de aplicacién en
base a un concepto —«poder adjudicador»— que responde a criterios sustan-
tivos. Concretamente, es sabido que las Directivas europeas regulan no solo
la contratacién de los Estados, las autoridades regionales y las locales, sino
también la de todas aquellas entidades que, con independencia de su forma o
calificacién, hayan sido creadas «especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil» (23) y estén
bajo el control piblico en los términos que establecen también las Directi-
vas (24). De manera que sélo en el caso de que desarrollen actividades que
tengan cardcter industrial o mercantil las entidades piblicas quedan fuera del
dmbito de aplicacién de las Directivas.

Sobre esta base, nuestra LCSP (art. 3.3) asume el concepto europeo de
poder adjudicador incorporando como cldusula genérica y abierta la men-

(22) Dejamos ahora fuera de nuestra atencién la fijacién por las Directivas europeas
de unos deferminados umbrales cuantitativos minimos en el valor econémico de los contratos
pUblicos para que queden sujetos a regulacién armonizada.

(23) Esta es en efecto la férmula que incorpora la Directiva 2014/24/UE sobre contra-
tacién poblica en su definicién del concepto de poder adjudicador (art. 2.1), como también
lo hacian sus antecesoras en el marco de la doctrina establecida por el TJUE. En los mismos
términos se expresa la Directiva 2014/23/UE sobre adjudicacién de contratos de concesién
(art. 6.4).

(24) Tal control poblico se da cuando su financiacién mayoritaria se realiza por una
entidad que sea poder adjudicador, asi como en el caso de que los poderes adjudicadores
supervisen su gestién o designen a mds de la mitad de su érgano de administracién o direccién
(Art 2.1.4 de la Directiva 2014/24).
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cionada definicién plasmada en las Directivas (lo son las «entidades creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
cardcter industrial o mercantil» a las que alude el apartado d) de dicho art 3.3).
De modo que quedan incluidas en dicho concepto de poder adjudicador no
solo las Administraciones piblicas definidas en el art. 3.2, sino también ofras
entidades pdblicas que sin ser Administraciones respondan a dicho criterio,
si bien el grado de sujecién a la Ley se hace en unos términos muy diferentes
para las Administraciones y para los demds poderes adjudicadores que no
sean Administracién (25). Respecto a los entes piblicos que no encajan en el
concepto de poder adjudicador, quedan sujetos a un nivel de regulacién por
la LCSP que es en realidad limitado (26), lo cual es consecuencia de que el
Derecho europeo no aborda la contratacién de tales entes y deja libertad a la
legislacién de los Estados miembros en relacién con los mismos. De modo que
hay tres niveles de regulacién en la contratacién pdblica por parte de la LCSP:
el mds exhaustivo que es propio de los contratos que celebran las Administra-
ciones Piblicas, el intermedio de los contratos que celebran los demds poderes
adjudicadores, y el de contenido limitado que caracteriza a la regulacién de
los contratos de las demds entidades del Sector Pdblico.

En cualquier caso, lo importante a nuestros efectos es detenerse a consi-
derar el alcance de la férmula que se utiliza para delimitar las entidades que
son poderes adjudicadores a efectos de la legislacién contractual y las que
no lo son; férmula que, como hemos apuntado, responde a criterios sustanti-
vos (creadas para satisfacer «necesidades de interés general que no fengan
cardcter industrial o mercantil»).

(25) Este diferente nivel de sujecién se plasma en la propia estructura sistemdtica de la
Ley, que dedica su extensisimo Libro Segundo (arts. 115-315) a regular de manera exhaustiva
los contratos de las AAPP, que son los Unicos que califica como «contratos administrativoss»
(art. 25). En cambio, dedica tan solo unos pocos preceptos (los arts. 316-320, que integran
el Titulo | de su Libro Tercero) a regular los contratos que celebren los poderes adjudicadores
que no sean Administracién, si bien no puede pasarse por alto el hecho de que esos pocos
preceptos contienen amplias remisiones a las disposiciones del Libro Segundo; especialmente,
en lo relativo a la preparacién y adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada
(art. 317). Por ofro lado, es preciso fener en cuenta la aplicacién al conjunto de los poderes
adjudicadores de diversos preceptos contenidos en el Titulo Preliminar y en los Libros Primero
y Cuarto de la Ley. Lo que sucede también, aunque de manera mds limitada, en relacién
con la contratacién de las entidades del sector piblico que no tengan la condicién de poder
adjudicador.

(26) Véanse los arts. 321 y 322 LCSP (Titulo Il del Libro Tercero), que se limitan a fijar
unas reglas minimas sobre el procedimiento de contratacién de dichas entidades y a remitir
a las correspondientes instrucciones publicadas en el respectivo perfil del contratante en las
que cada entidad debe regular los procedimientos de contratacién. Existe por tanto en estos
casos un amplio margen de flexibilidad para que cada entidad fije las pautas que considere
convenientes dentro del respeto a los principios generales al que alude el art. 321.1 (publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, e igualdad y no discriminacién).
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En realidad, la definicién comunitaria de poder adjudicador dista de ser
acertada en su formulacién y clara en su alcance, lo cual se ha manifestado
en las no pocas dudas y controversias que se han planteado en su aplica-
cién. Asi, puede dar lugar a entender que las entidades publicas con forma
mercantil (sociedades de capital publico) quedan fuera de dicho concepto, lo
cual vendria a quedar corroborado por el hecho de que las Directivas utilicen
la expresién de «organismos de Derecho piblico» para referirse a los poderes
adjudicadores (27). Pero no es esta ni mucho menos la linea interpretativa
que ha prevalecido, pues hay una consolidada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE que se ha decantado por un concepto amplio de poder
adjudicador que en modo alguno excluye a las entidades pdblicas por el mero
hecho de estar sujetas al Derecho privado y que va mucho mds allé de lo que
una comprensién literal de la definicién contenida en las Directivas podria
dar a entender.

En efecto, la jurisprudencia comunitaria ha venido manteniendo que el
concepto de poder adjudicador debe interpretarse «de manera funcional y en
sentido amplio», lo cual implica que dicha calificacién no queda excluida por
el estatuto de Derecho privado que se atribuya a las entidades piblicas y, por
otro lado, que existe en la prdctica una clara predisposicién jurisprudencial
favorable a identificar la existencia de «necesidades de interés general que no
tengan cardcter industrial y mercantil» (28). Requisito para cuya apreciacién
deben tenerse en cuenta «todos los elementos juridicos y facticos pertinentes»,
esto es, «las circunstancias que hayan rodeado la creacién del organismo de
que se trate y las condiciones en que ejerce su actividad», entre las que el

(27) En efecto, esta esta es la expresién que figura en el art. 2.1 de la Directiva
2014/24 y en el art. 6.4 de la Directiva 2014/23, la cual es manifiestamente equivoca si
se tiene en cuenta la prevalencia de un criterio sustancial en la delimitacién del concepto de
poder adjudicador, segin exponemos en el texto a continuacién, en base al cual las entidades
pUblicas de Derecho privado pueden ser poderes adjudicadores.

(28) Tengo en cuenta en particular los siguientes pronunciamientos del TJUE: Sentencia
de 15 de enero de 1998 (Asunto C-44/96, Mannesman), Sentencia de 10 de noviembre de
1998 (Asunto C-360/96, BFI Holding), Sentencia de 15 de mayo de 2003 (Asunto C-214/00,
Comisién/Espafa), Sentencia de 22 de mayo de 2003 (asunto C-18/01, Korhonen y ofros),
Sentencia de 16 de octubre de 2003 (Asunto C-283/00, Comisién/Espafa) y Sentencia de
5 de octubre de 2017 (Asunto C-567/15, VLRD, sociedad filial de los ferrocarriles lituanos).
En esta jurisprudencia se subraya (por ejemplo, apartado 31 de la dltima sentencia citada)
que la inferpretacién amplia y funcional del concepto de poder adjudicador se fundamenta
en la propia finalidad de las Directivas sobre contratos piblicos, las cuales persiguen evitar
el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionales por las entidades financiadas
o controladas por los Estados que se guien por «consideraciones que no sean econdmicas».

La doctrina se ha ocupado ampliamente del concepto de poder adjudicador; véase por
ejemplo recientemente, J. M. Gimeno Felt, Hacia una buena administracién desde la contra-
tacién poblica, Marcial Pons, 2024, pp. 41 y ss.
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Tribunal de Justicia menciona expresamente —como circunstancias que revelan
necesidades de inferés general no meramente mercantiles— que la actividad
no se desarrolle en un contexto de competencia en el mercado, que el dnimo
de lucro no sea el objetivo principal, o que no se asuman realmente los riesgos
econdmicos vinculados a la actividad. De modo que solo si se dan las circuns-
tancias opuestas —la entidad en cuestién opera en condiciones normales de
mercado, tiene dnimo de lucro como objetivo principal y soporta las pérdidas
derivadas del ejercicio de su actividad—, habrd que concluir que tiene cardcter
industrial o mercantil quedando fuera del concepto de poder adjudicador (29).

Con ello se viene a dibujar por la legislacién contractual un concepto
estricto o restringido de empresa publica referido a las entidades publicas que
quedan fuera de la nocién de poder adjudicador acufiada por el Derecho
europeo; concepto estricto de empresa pUbica que viene a ser sustancialmente
coincidente con el delimitado en el apartado anterior desde la perspectiva del
Derecho de la competencia.

En efecto, gran parte de las entidades instrumentales que en Espafa
se vienen calificando como empresas piblicas o como integrantes del sector
publico empresarial quedan incluidas en el concepto de poder adjudicador
y, por tanto, sujetas a las Directivas europeas y a la legislacién espafiola que
regula su contratacién. Y solo las que desarrollan su actividad en mercados
competitivos asumiendo los riesgos correspondientes quedan excluidas de esta
nocién y se sujetan a un marco contractual mucho mds flexible.

Asi, tienen la condicién de poderes adjudicadores no solo las Entidades
Piblicas Empresariales y formas autonédmicas equivalentes a las que més atrds
hemos aludido —incluyendo las que ejecutan politicas piblicas en el drea eco-
némica como el ADIF o el ICO, la SEPI o el Consorcio de Compensacién de
Seguros—, sino también las numerosas sociedades publicas que asumen tareas
especificas de gestion en el marco de las competencias de la Administracién
matriz, como es el caso de las antes mencionadas INCIBE, Accién Cultural
Espafiola S.A., ISDEFE, o SIEPSE (30), entre otras muchas. Tan sélo quedan
fuera del concepto de poder adjudicador una parte relativamente pequefia de

(29) En rigor lo que se afirma es que si se dan fales circunstancias (competencia,
lucro, asuncién de riesgos) «es poco probable» que la entidad no tenga cardcter industrial o
mercantil. De manera que incluso en estos casos el Tribunal ha preferido evitar la rotundidad.
Véase en este sentido apartado 51 de la STJUE de 22 de mayo de 2003, apartado 82 de la
STJUE de 16 de octubre de 2003 y apartado 44 de la de 5 de octubre de 2017.

(30) Precisamente, sobre esta Sociedad (anteriormente denominada SIEPSA, Sociedad
Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios SA) versé la STJUE antes citada de 16
de octubre de 2003 (Asunto C-283/00, Comisién/Espafia) en la que se declaré que Espafa
habia incumplido las Directivas de contratacién publica al no considerar Poder Adjudicador
a dicha Sociedad.
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las formalmente calificadas como empresas piblicas o «sector piblico empre-
sarial»: aquellas que acttan como operadores de mercado (como es el caso
de Navantia, Paradores o Correos) (31).

Tenemos por tanto un segundo elemento que coincide sustancialmente
en su alcance con el expuesto en el apartado anterior: las empresas piblicas
en sentido estricto quedan excluidas del concepto de poder adjudicador vy,
en consecuencia, tienen un grado de sujecién limitado a la legislacién de
contratos pUblicos. De esta manera, tales empresas piblicas se caracterizan
no solo por estar sujetas al Derecho de la competencia y al correspondiente
régimen restrictivo de las ayudas de Estado, sino también por desenvolverse
en un marco contractual mds flexible que el propio de las entidades que son
empresas puiblicas solo en el sentido amplio y formal de la expresién.

3. Los titulos representativos del capital de las sociedades que
desarrollan actividades econémicas como patrimonio embar-
gable de las Administraciones publicas

Otra aproximacién que conduce a resultados bdsicamente concurrentes
nos la proporciona la legislacién sobre patrimonio de las AAPP al fijar el
dmbito de aplicacién del principio de inembargabilidad de los bienes y dere-
chos que integran los patrimonios piblicos. Un principio en virtud del cual las
Administraciones se benefician de una prerrogativa que excluye a una gran
parte de su patrimonio de la posibilidad de embargos acordados por Juzgados
y Tribunales, o por cualquier autoridad administrativa, en pago de deudas no
satisfechas por la correspondiente Administracion.

El punto de arranque de esta cuestién hay que situarlo en un concreto
pronunciamiento del Tribunal Constitucional (la STC 166/1998, de 15 de julio)
que vino a matizar o corregir el tradicional privilegio de inembargabilidad de
los bienes publicos, que venia siendo aplicado al conjunto del patrimonio de
las entidades piblicas. Por tanto, no solo a los bienes de dominio pdblico o
demaniales, sino también a los de dominio privado o patrimoniales.

De acuerdo con la doctrina sentada por el TC en dicha Sentencia, el privi-
legio de inembargabilidad no puede extenderse a todos los bienes y derechos
de los que son titulares las AAPP, sino que tal privilegio solo se justifica en el
caso de los bienes de dominio piblico y en los bienes y derechos de domino
privado que, aun sin afectacién formal a un uso o servicio publico, de hecho

(31) Son por supuesto poder adjudicador las entidades instrumentales que integran el
denominado «sector publico administrativo» (normalmente serdn Administraciones piblicas
conforme al art. 3.2 LCSP) asi como el «sector piblico fundacional» (el art. 3.3.b LCSP dispone
expresamente que las fundaciones piblicas son poderes adjudicadores).
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se utilizan como soporte material para la prestacién de servicios o funciones
pUblicas. Solo en tales casos entendié el TC entran en juego los principios de
eficacia en la accién administrativa y de continuidad en los servicios pUblicos
para justificar un limite al derecho a la tutela judicial frente a las AAPP (32).

Esta posicién del TC sobre el alcance del principio de inembargabilidad
se incorpord posteriormente, como no podia ser de otra manera, a nuestro
Derecho positivo, no solo a la legislacién de Haciendas Locales —que era la
directamente concernida por la Sentencia (33)— sino también a la legislacidn
general presupuestaria y patrimonial de las AAPP. Y, en particular, interesa
resaltar lo que se ha establecido en dicha legislacién general respecto a la posi-
bilidad de embargo de los titulos representativos del capital de las sociedades
pUblicas, cuya naturaleza de dominio privado o patrimonial estd expresamente
reconocida dentro de la biparticién bdsica entre dominio piblico y dominio
privado de la que parte la legislacién patrimonial (art. 7.2 LPAP).

La posibilidad de que tales titulos representativos de capital sean objeto de
embargo no queda vedada con cardcter general, dada su configuracién como
«dominio privado», pero tanto la LGP como la LPAP excluyen de esta posibilidad
a los titulos representativos del capital de las sociedades estatales «que ejecu-
ten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general» (34),

(32) Véase el FJ 12 de la Sentencia citada, en el que se afirma que la inembargabilidad
solo se justifica en la medida en que «un bien estd materialmente afectado a un servicio pdblico
o a otra funcién piblica especificax sirviendo a «la realizacién efectiva de los intereses gene-
rales a los que sirve la Administracién». En otro caso, consideré el TC que este privilegio no
queda justificado, conclusién que viene a corroborarse (F) 13) teniendo en cuenta las propias
caracteristicas de los bienes patrimoniales (que no son res extracommercium y estén sujetos al
Derecho privado) asi como sus finalidades, entre las que cabe incluir, ademds de la obtencién
de rendimientos econémicos, la de responder del cumplimiento de las obligaciones contraidas
por su titular (art. 1911 del Cédigo Civil). En base a estas consideraciones, la Sentencia declaré
la inconstitucionalidad del precepto de la Ley de Haciendas Locales de 1988 que extendia el
privilegio de la inembargabilidad a todos los bienes patrimoniales de las entidades locales.

(33) El articulo 173.2 de la Ley de Haciendas locales (RD Legislativo 3/2004, de 5
de marzo) dispone que «los tribunales, jueces y autoridades administrativas no podrdn des-
pachar mandamientos de ejecucién ni dictar providencias de embargo contra los derechos,
fondos, valores y bienes de la hacienda local ni exigir fianzas, depésitos y cauciones a las
entidades locales, excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no afectados a un uso o
servicio publico».

(34) Véase art. 23.1 LGP y art. 30.3 LPAP. Este Gltimo precepto establece concretamente
lo siguiente:

«Ning0n tribunal ni autoridad administrativa podrd dictar providencia de embargo ni
despachar mandamiento de ejecucién contra los bienes y derechos patrimoniales cuando se
encuentren materialmente afectados a un servicio piblico o a una funcién piblica, cuando sus
rendimientos o el producto de su enajenacién estén legalmente afectados a fines determinado,
o cuando se trate de valores o titulos representativos del capital de sociedades estatales que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general».
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’ ’
lo que implica, a sensu contrario, que si pueden ser objeto de embargo las
participaciones en sociedades que estén fuera de tales situaciones (35).

De esta manera, constituyen patrimonio inembargable de las Administra-
ciones Piblicas las participaciones en sociedades que desarrollan tareas de
gestién publica en sectores especificos por cuenta de la Administracién matriz
a las que antes hemos aludido; y son en cambio embargables las participacio-
nes en sociedades que operan en mercados competitivos sin ejecutar politicas
pUblica ni prestar servicios publicos (36). Grupo este segundo que viene a
coincidir grosso modo con las empresas piblicas en sentido estricto a las que
antes hemos aludido (como Paradores, Navantia o CETARSA).

De nuevo se dibuja por el legislador un concepto estricto de empresa
pUblica que corresponde sustancialmente —no sin algunas excepciones— con
la nocién de empresa puiblica en sentido material que antes hemos apuntado,
en una regulacién que afiade ofro elemento a la configuracién de su marco
juridico. Las empresas puUblicas en sentido estricto se caracterizan también —
ademds de por su sujecién al Derecho de la competencia y su exclusién de la
nocién de poder adjudicador— por el hecho de que los titulos representativos
de su capital constituyen un patrimonio embargable de la correspondiente
entidad publica tenedora de los mismos (37).

4. Responsabilidad penal de las entidades del Sector Publico.
Plena sujecion a responsabilidad penal de las sociedades
publicas que desarrollan actividades econémicas

Todavia hay otra regulacién legal que asume implicitamente una nocién
estricta de empresa puUblica, alojada esta vez en un lugar que es ajeno por

(35) La misma formulacién que recogen la LGP y la LPAP ha sido asumida por la Ley del
Patrimonio de Aragén (Texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2023, de 20 de
febrero), cuyo art. 18 declara inembargables los «valores o titulos representativos del capital de
sociedades mercantiles que ejecuten politicas piblicas o presten servicios de interés econémico
general». En cambio, Madrid (art. 10.1 de la Ley 3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de
la Comunidad de Madrid) utiliza la férmula «bienes y derechos patrimoniales materialmente
afectos a un uso o servicio piblico» para definir el alcance de la inembargabilidad.

(36) Entiendo que la referencia a los servicios de interés econémico general que contie-
nen la LGP y la LPAP debe interpretarse en sentido amplio y englobar también a los servicios
«no econdmicos» de interés general. Su exclusién careceria de sentido y no seria conforme
con la doctrina sentada por el TC en la Sentencia 166/1998.

(37) Como excepcién al respecto cabe aludir a la Sociedad Estatal Correos y Telé-
grafos que es indudablemente una empresa sujeta al Derecho de la Competencia al operar
actualmente en un sector completamente liberalizado y que no constituye poder adjudicador a
efectos de la legislacién contractual, pero cuyas acciones quedan amparadas por el privilegio
de la inembargabilidad, dada su condicién de entidad prestadora de un servicio de interés
econdmico general.
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completo a la legislacién administrativa. Se trata del tratamiento que lleva a
cabo el Cédigo Penal de la responsabilidad penal de las entidades publicas,
en el que viene a utilizarse una formulacién literalmente coincidente con la
expuesta en el epigrafe anterior.

Como es bien sabido, la responsabilidad penal de las personas juridicas
no formaba parte de nuestra tradicién hasta que se abrié paso en Espafa
a través de la reforma operada en el CP por la por la LO 5/2010, de 22
de junio, que incorporé dicha responsabilidad en relacién con determinados
delitos, si bien estableciendo un sistema especifico de penas que no contempla
obviamente las penas privativas de libertad, pero si multas y diversas penas
privativas de derechos que incluyen la suspensién de actividades y la disolu-
cién de la persona juridica acordada por la autoridad judicial (art. 33.7 CP).

Dentro de este contexto, el CP ha venido incorporando determinaciones
especificas sobre la sujecién o no a responsabilidad penal de las Administracio-
nes Piblicas y demds entidades del Sector Piblico. La regulacién vigente, que
data de 2015 (reforma del CP operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo),
distingue tres grupos de entidades pUblicas a estos efectos (art. 31 quiniquies):

a) Las que estdn exentas por completo del régimen de responsabilidad penal.
Entre ellas se incluyen las «Administraciones pdblicas territoriales e institucionales»
y las entidades que «ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas»
(apartado 1 del art. 31 quinquies) (38). De modo que se utiliza el concepto
de Administracién piblica a estos efectos; concepto que, de acuerdo con la
legislacién administrativa general (arts. 2.2 a 'y 2.3 de la LPAC y de la LRSP),
incluye a todos los organismos puiblicos y entidades de Derecho publico (39).

b) Las que quedan sometidas a un régimen de responsabilidad singular
y atenuado, que no excluye su responsabilidad penal, pero limita las penas

(38) Reproduzco aqui, para comodidad del lector, el contenido del apartado 1 del
art. 31 quinquies CP:

«Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdn
aplicables al Estado, a las Administraciones piblicas territoriales e institucionales, a los Orga-
nismos Reguladores, las Agencias y Entidades pdblicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho piblico, ni a aquellas ofras que ejerzan potestades piblicas de
soberania o administrativas».

(39) No se incluyen por tanto en este grupo ni las sociedades ni las fundaciones pabli-
cas, que son entidades de Derecho privado, salvo el supuesto excepcional de que ejerzan
potestades piblicas. No obstante, respecto a las fundaciones piblicas, la Circular de la Fiscalia
General del Estado sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas (Circular 1/2016,
de 22 de enero) entendié que debian considerarse incluidas entre las entidades publicas
exentas de responsabilidad (apartado 4). Opinién que no es compartida por J. BAuceLs LLabOs
(«Las empresas del sector publico empresarial responsables penalmente», Estudios penales y
criminoldgicos 42, 2022, p. 11), quien sostiene que las fundaciones piblicas quedan sujetas
al régimen comdn de responsabilidad de las personas juridicas.
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que se les pueden imponer, pues solo pueden ser sancionadas con multa
o intervencién judicial; no en cambio con las demds penas privativas de
derechos, como el cierre de locales o establecimientos, la suspensién de
actividades o la disolucién de la entidad acordada por la autoridad judicial.
Dicho régimen resulta aplicable a las «Sociedades mercantiles piblicas que
ejecuten politicas piblicas o presten servicios de interés econémico general»
(apartado 2 del art. 31 quinquies), de manera que se utilizan expresiones
literalmente coincidentes con las vigentes a efectos de inembargabilidad de
los titulos representativos del capital (40). Inicialmente (afio 2010), el Cédigo
Penal incluyé a este grupo entre las entidades que estaban totalmente exentas
de responsabilidad penal (apartado 5 del art. 31bis), pero la reforma de
2015 opté por someterlas a responsabilidad penal si bien en los términos
limitados que hemos sefalado (41).

c) Las demds entidades piblicas que no encajen en ninguno de estos
dos grupos, de las cuales el CP no dice nada. Lo cual implica que quedan
sometidas al régimen comin de responsabilidad de las personas juridicas,
incluyendo la posibilidad de aplicar cualquiera de las penas previstas por
el CP para las personas juridicas, sin excluir la suspensién de actividades y
su disolucién. De nuevo, como sucedia en cuanto a la embargabilidad de
los titulos representativos del capital, hay que incluir aqui a las sociedades
de capital pibico (total o mayoritario) que operan en mercados competitivos
sin ejecutar politicas piblicas ni prestar servicios poblicos (42). Esto es, a las
empresas publicas en sentido estricto a las que nos venimos refiriendo, que
se caracterizan por tanto, ademds de todo lo indicado anteriormente, por

(40) EI CP matiza no obstante al respecto que este régimen limitado de responsabilidad
no resulta aplicable «cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de
eludir una eventual responsabilidad penal» (arts. 31 quinquies.2), aplicdndose por tanto en
tal hipétesis el régimen comin de responsabilidad penal de las personas juridicas.

(41)  La Exposicién de Motivos de la LO 1/2015 no indicé las razones que fundamentan
este cambio, pero debe notarse que el mismo obedece a una recomendacién formulada por
un Grupo de Trabajo de la OCDE sobre la aplicacién en Espafia de la Convencién anti-so-
borno en un informe emitido en 2012. Informe en el que dicho Grupo de Trabajo mostraba
su preocupacién por la exclusién de las empresas propiedad del Estado de la responsabilidad
penal, lo que ciertamente no sucedia con las empresas publicas en sentido estricto que no
ejecutan politicas pdblicas ni prestan servicios de interés econémico general, que ni antes de la
reforma de 2015 ni después de ella quedan excluidas del régimen comin de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

(42) De nuevo entiendo que la expresién servicios de interés econdmico general hay
que interpretarla en un sentido amplio, que incluye también los servicios no econdmicos de
interés general (sociales, sanitarios o educativos). Considero por ello que hubiera sido mas
adecuado la utilizacién de nociones mds genéricas como la de servicios publicos o servicios
de interés general.
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estar sujetas a la responsabilidad penal comin de las personas juridicas en
nuestro Derecho.

La praxis judicial en torno a la responsabilidad penal de las entidades
pUblicas es todavia escasa, pero contamos ya con algin dato que apunta
claramente hacia una interpretacién jurisprudencial amplia de lo que debe
entenderse por sociedades publicas que ejecutan politicas publicas o prestan
servicios de interés general a estos efectos. Una interpretacién amplia que
conduce a entender que la gran mayoria de las sociedades piblicas encajan
en este rétulo y que solo las del grupo minoritario de las que desarrollan
actividades econémicas en mercados competitivos quedan sujetas al régimen
comin de responsabilidad penal.

En este sentido es interesante dar cuenta de la posicién adoptada por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de febrero de 2023, a propésito
de un caso importante de corrupcién en la exportacién de bienes y servicios
en el dmbito de la defensa y seguridad (43), en la que la Sala entendié que
la Sociedad estatal DEFEX, dedicada a la promocién del comercio exterior
en la materia, era precisamente una de las sociedades que ejecutan politicas
pUblicas excluidas del régimen comin de responsabilidad penal, lo cual fun-
dament$ el fallo absolutorio en relacién con dicha Sociedad (44). Al respecto
debe notarse que DEFEX, cuya disolucién fue acordada por el Gobierno en
2017 como consecuencia de las investigaciones penales abiertas en las que
estaba involucrada, era una sociedad estatal con amplia participacién de
empresas privadas del sector de armamento (la participacién privada alcan-

(43) Dicha Sentencia, dictada por la Seccién 3 de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional (Roj: SAN 819/2023), resolvié una de las piezas separadas en las que se dividié
un asunto muy complejo y con muchas ramificaciones. Pieza referida a las practicas corruptas
realizadas en diversos contratos formalizados con el Gobierno de Camerin (suministro de
buques, asi como vehiculos y material de diversa indole, sistemas de vigilancia costera, etc.).
El fallo contenido en dicha sentencia seria confirmado posteriormente (octubre de 2023) por
la Sala de Apelacién de la AN.

(44) Dado que los hechos enjuiciados se produjeron antes de la entrada en vigor de
la LO 1/2015, la sentencia entiende que DEFEX SME SA no estaba sometida al régimen de
responsabilidad penal limitada establecido por la mencionada Ley, sino que se le aplicaba
el régimen de exencién total establecido anteriormente por el CP. De aqui que se opte por su
absolucién en contra de lo solicitado por el Ministerio Fiscal. En cambio, la sentencia condena
a dos personas fisicas y a una empresa privada subcontratista por delito de corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales. De haberse aplicado a DEFEX el régimen de
responsabilidad penal restringida prevista en el art. 31 quinquies.2, tan sélo hubiera sido
factible aplicarle la pena de multa (habida cuenta de que su intervencién judicial ya no tenia
sentido, pues la Sociedad estaba disuelta desde 2017). Pena de multa que era justamente la
que pedia el Fiscal para DEFEX con una cuantia elevada: solicitaba la imposicién a la Socie-
dad Estatal de una multa que superaba los 72 millones de euros, ademds de un decomiso
que rebasaba los 24 millones.
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zaba el 49%, frente al 51% propiedad de la SEPI), dato que no se considera
determinante para atraerla hacia el régimen de responsabilidad comin propio
de las empresas pUblicas en sentido estricto (45).

Se impone por tanto la conclusién de que la mayor parte de las entidades
que se incluyen en el concepto amplio o formal de empresa piblica que hemos
venido considerando quedan excluidas del régimen comin de responsabilidad
de las personas juridicas: algunas quedan exentas por completo del mismo
(entre ellas, las EPE y demés entidades de Derecho pdblico) y otras quedan
sujetas al régimen penal limitado propio del segundo grupo al que hemos
aludido (sociedades mercantiles piblicas que ejecutan politicas piblicas o
prestan servicios pUblicos). Solo las empresas piblicas en sentido material o
estricto a las que nos venimos refiriendo quedan sometidas al régimen comidn
de responsabilidad penal de las personas juridicas.

5. La proyeccion de estos criterios sobre la realidad actual. Las
reducidas dimensiones que tiene el sector publico empresarial
propiamente dicho en el momento presente

Proyectando los perimetros delimitados en los cuatro apartados anteriores
—que son sustancialmente coincidentes (46)— sobre la realidad institucional
actualmente existente en Espafia, obtenemos un conjunto relativamente reducido
de entidades del sector publico que son calificables como auténticas empresas
pUblicas. Un conjunto reducido —aunque en modo alguno insignificante— en
el sentido de que son muchas menos que las que en ofro tiempo existieron y
que, por otro lado, constituyen un porcentaje claramente minoritario de las
que hoy se califican formalmente como empresas publicas. Tales entidades
se caracterizan por estar sujetas al Derecho de la competencia y al principio
de paridad de trato con las empresas privadas, asi como a un régimen de

(45) Como hemos apuntado, la Sentencia mencionada resolvié solo una de las piezas
separadas que se formaron en el complejo caso DEFEX, referido a presuntas précticas corruptas
en la actividad de exportacién de armamento y material de defensa a varios paises (Angola,
Egipto, Arabia Saudi y Brasil, ademds de Camerdn). Algunos pormenores sobre dicho caso
pueden encontrarse en mi trabajo La lucha contra el soborno transnacional en la contratacién
publica. Sobre la aplicacién en Espaia de la Convencién de la OCDE, en J. M. Gimeno
Felit — C. De Guerrero Manso (dirs.), Observatorio de los contratos publicos 2020, Aranzadi,
2021, pp. 351 y ss., 377-382.

(46) La coincidencia no es total, en la medida en que hay alguna entidad que excep-
cionalmente no encaja en los cuatro criterios sino sélo en una parte de ellos. Es el caso ya
apuntado de Correos, que en la actualidad se desenvuelve en un marco de competencia con
los demds operadores postales (tras la plena liberalizacién del sector) y no es poder adjudica-
dor, pero, en la medida en que presta un servicio de interés econémico general, sus acciones
quedan fuera de la posibilidad de embargos y se sujeta al régimen de responsabilidad penal
atenuado que se ha expuesto.
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contratacién mds flexible que el propio de los poderes adjudicadores. Adi-
cionalmente, sus acciones constituyen activos que hipotéticamente podrian ser
embargados y quedan sujetas al régimen comin de responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Por lo que se refiere al dmbito estatal, tales entidades son tan solo una
parte de las que estdn participadas por la SEPI como socio Gnico o mayorita-
rio (47), a las que hay que afadir alguna ofra participada directamente por
la AGE a través de la Direccién General de Patrimonio (Paradores de Turis-
mo) (48). Lo cual nos da un conjunto disperso de empresas en cuanto a las
concretas actividades econémicas desarrolladas (construccién naval, uranio y
energia nuclear, tabaco, hosteleria) que tiene un cardcter residual y fragmen-
tario respecto a lo que fue en su momento dlgido el sector piblico industrial
del Estado, cuya gestién estuvo protagonizada durante muchos afios como es
bien sabido por el INI (49).

En el dmbito autonémico son todavia mds excepcionales los supuestos
de empresas publicas en sentido propio o de mercado, lo cual resulta perfec-
tamente comprensible si se tiene en cuenta que el periodo de consolidacién
institucional de las CCAA —durante los afios ochenta y noventa del siglo
pasado— coincidié con la etapa de crisis y adelgazamiento drdstico del sector

(47) Quedan fuera de este grupo de auténticas empresas publicas las sociedades de
la SEPI que no son operadores de mercado y tienen la condicién de poderes adjudicadores
como es el caso de Cofivacasa (que gestiona los procesos de liquidacién de entidades del
sector poblico estatal) o la propia Corporacién de RTVE. Obviamente quedan también fuera
las sociedades participadas minoritariamente por la SEPI (como Airbus, Indra, o Telefénical),
que son empresas privadas con una participacién piblica en las mismas. Sobre las Sociedades
que constituyen Medios Propios personificados véase lo que se indica mas adelante (IV.2)

(48) Conviene dejar constancia de que, como oportunamente destacé M. Fuertes Lépez
(Grupos publicos de sociedades, Marcial Pons, 2007, pp. 102 vy ss,), aunque se hable de
«Grupo SEPI» o «Grupo Patrimonio» para aludir al conjunto de sociedades participadas por
la SEPI o la Direccién General de Patrimonio respectivamente, en rigor tales «Grupos» no
constituyen verdaderos grupos de sociedades en el sentido propio de la expresién. Si que
forman grupo en cambio no pocas de las Sociedades estatales, autonémicas y locales que
han creado diversas filiales en su drea de actuacién, como es el caso, en el dmbito estatal,
de Navantia, Tragsa, la Agencia EFE, o SEPIDES, entre otros muchos ejemplos que se men-
cionan en la monografia citada, en la cual puede encontrarse un completo andlisis de toda
la compleja problemdtica que plantean los grupos publicos de sociedades.

(49) Como indicamos en la introduccién, el pujante sector piblico empresarial del
Estado desarrollado durante las décadas centrales del siglo XX —que fue protagonista en
muchos sectores econdmicos como la siderurgia y la mineria, la industria automovilistica, las
construcciones navales y aeronduticas, la energia y los hidrocarburos, el transporte aéreo y
maritimo, la telefonia, la banca oficial, etc.— experimenté una dréstica reduccién a partir de
1985 a través de muchas operaciones de privatizacién y de reconversién o liquidacién de
empresas a resultas de las cuales quedé un sector piblico econémico disperso y sin presencia
en la mayor parte de los sectores de la Economia espafola.
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pUblico econémico en nuestro pais. Se utiliza ciertamente de manera habitual la
denominacién de «empresas piblicas» también en el dmbito autonémico, pero
con ella se suele aludir a las diversas personificaciones instrumentales creadas
para ejecutar servicios y politicas piblicas de competencia autonémica, y no a
empresas publicas en sentido propio (50). Existen ciertamente participaciones
autonémicas en sociedades que son verdaderas empresas, pero las mismas
suelen tener cardcter minoritario.

Y por lo que se refiere al dmbito de las entidades locales, su actividad
econémica tiene sin duda relevancia y tradicién —especialmente en la esfera
municipal—, pero no suele plasmarse en la creacién de empresas en sentido
estricto, esto es, de entidades dotadas de sustancia y personalidad propia, sino
que se traduce mayoritariamente en el desarrollo de actividades econémicas
concretas de forma directa por la correspondiente Administracién municipal
o por entidades personificadas creadas para desarrollar servicios pdblicos
de competencia local. Existen ciertamente numerosas sociedades mercantiles
locales (arts. 85.2 y 87 ter LBRL) a las que a veces se alude como «empre-
sas pUblicas locales» pero suele tratarse de sociedades municipales creadas
para gestionar determinadas politicas publicas en dmbitos concretos (como la
vivienda, la cultura o el deporte) o para prestar servicios piblicos, en no pocos
casos con cardcter reservado, esto es, en régimen de monopolio (abastecimiento
domiciliario y depuracién de aguas, recogida y tratamiento de residuos, y trans-
porte colectivo urbano), de modo que no constituyen habitualmente empresas
pUblicas en sentido estricto (51).

(50) Véase al respecto el estudio de M. A. Orteca AIMON y M. A. SANCHEZ DOMINGUEZ,
«El sector piblico empresarial dependiente de las Comunidades Auténomas: un andlisis com-
parativo», Revista de Gestién Piblica y Privada, 7, 2002, pp. 169 y ss., que contiene una
aproximacién de conjunto sobre las «<empresas piblicas» autonémicas a principios del presente
siglo. El estudio concluye (pp. 186 y 187) constatando la amplia utilizacién que hacen las
CCAA de las personificaciones instrumentales no sujetas al Derecho piblico para desarrollar
actividades muy diversas de su competencia, pero también destaca el cardcter excepcional
que tienen las empresas publicas autonémicas dedicadas a la produccién de bienes y servicios
en mercados competitivos.

(51) J. Orteca BernARDO («Servicios publicos e iniciativa econémica local» en el vol.
col. dirigido por F. Velasco Caballero, Tratado de Derecho Econémico Local, Marcial Pons,
2017, pp. 73 y ss.) insiste con acierto en la necesidad de distinguir dos tipos de situaciones:
a) las actividades municipales que encuentran cobertura en el ejercicio de competencias o
servicios atribuidos legalmente a los Ayuntamientos (actividad fisica y deporte, guarderias o
cursos de inglés, exhibicién poblica de peliculas, etc.), lo que permite restringir la aplicacién
de las reglas de la competencia en tales casos, permitiéndose, por ejemplo, la prestacién de
servicios gratuitos o a precios inferiores a los de mercado; y b) las actividades que no tienen
otra cobertura juridica que la habilitacién general para la iniciativa poblica econémica (art.
128. 2 CE y art. 86.1 LBRL), en las que deben aplicarse de manera estricta las reglas de la
competencia en el mercado.
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6. Otras peculiaridades del marco juridico aplicable a las empresas
publicas en sentido propio que emergen de la doctrina y de
la jurisprudencia

Expuestos los diversos aspectos en los que el Derecho positivo en vigor
establece elementos diferenciales para las empresas publicas en sentido propio,
procede hacer una referencia a otros aspectos peculiares de las mismas que se
afirman por la doctrina y la jurisprudencia, pero que no estdn plasmados por
el momento en la legislacién vigente. Son concretamente tres las cuestiones a
considerar en este apartado: la responsabilidad de las Administraciones matri-
ces por las deudas contraidas por las sociedades que de ellas dependen (A), la
inclusion de las entidades publicas de cardécter instrumental dentro del dmbito
de aplicacién del concurso de acreedores (B), y el alcance de la extensién de
determinados delitos propios de autoridades y funcionarios piblicos (como la
prevaricacién y malversacién) a los administradores y directivos de las enti-
dades instrumentales de Derecho privado (C). Temas de no poca complejidad
en los que simplemente pretendo ofrecer algunas breves notas que reflejen el
status quaestionis, dejando para ofra ocasién un desarrollo pormenorizado
de las mismas.

A) La primera de las cuestiones apuntadas —la responsabilidad de las
Administraciones matrices por deudas contraidas por las sociedades en las que
participan como accionistas Gnicos o mayoritarios— no tiene una respuesta
clara en nuestro ordenamiento juridico, pues la legislacién vigente guarda
silencio sobre el tema —silencio que en principio habria que interpretar a
favor de la irresponsabilidad también del accionista piblico aplicando las
reglas generales sobre limitacién de responsabilidad en las sociedades— y la
jurisprudencia producida al respecto no ofrece una posicién undnime sobre el
tema, ni siquiera mayoritaria, como ha puesto de relieve Carmen CHINCHI-
LLA (52). A la vista de esta situacién confusa, la autora propone abordar esta
cuestién partiendo de la inexistencia en nuestro Derecho de una separacién
o independencia real de personalidades y de patrimonios en el caso de las

Véase asimismo M. Resouo Puic, «Acciones de competencia desleal contra la actividad
piblica empresarial», RAP 210 (2019), pp. 139 y ss., especialmente 141-147, en las que
se refiere a la frecuente situacién en la que una misma organizacién publica realiza simulté-
neamente actividades de servicio piblico y otras de cardcter meramente econémico, lo que
plantea el problema de las «subvenciones cruzadas», esto es, de la aplicacién a las segundas
de las ventajas que se pueden tener licitamente para el desarrollo de los servicios pdblicos.

También L. Satamero Tewipo (2021: 754-761) subraya la necesidad de distinguir entre
prestacién de servicios piblicos, en su caso reservados al sector pdblico, y actividades eco-
ndémicas publicas, sujetas necesariamente a las reglas sobre libre competencia.

(52) Véase C. CHINCHILA MARIN, «las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza
juridica privada y su personalidad juridica diferenciada: sRealidad o ficcién2», RAP 203
(2017), pp. 17 y ss., especialmente, pp. 48-56.
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sociedades creadas por entidades publicas, lo que le lleva a defender un
principio general de comunicacién de responsabilidades, esto es, la respon-
sabilidad de las entidades matrices por deudas contraidas por sus sociedades
filiales. Pero entiende que este seria solo un principio general de partida que
deberia excepcionarse en todos aquellos casos en los que las circunstancias
concurrentes revelen la existencia de una tal separacién (53). En particular, C.
CHINCHILLA subraya que tal excepcién (irresponsabilidad de la Administracién
matriz) deberia aplicarse en el caso de las sociedades mercantiles que real-
mente realizan actividades de mercado, dado que las mismas deben actuar en
condiciones de igualdad con las empresas privadas. Es decir, sostiene que en
el caso de las deudas contraidas por las empresas piblicas en sentido estricto
no debe responder la respectiva Administracién matriz.

B) Por lo que se refiere a la segunda de las cuestiones apuntadas —la
concursabilidad de las entidades piblicas instrumentales—, existe un expreso
pronunciamiento legal al respecto (art. 1.3 de la Ley Concursal (54)) que solo
excluye del concurso a «las entidades que integran la organizacién ferritorial
del Estado, a los organismos publicos y demds entes de derecho piblico». Lo
cual implica en principio la posibilidad de aplicar la institucién del concurso
a cualquier entidad de Derecho privado, entre ellas las sociedades publicas.

No obstante, hay algunas cuestiones controvertidas en torno al alcance de
esta excepcién que han dado lugar a diversos pronunciamientos jurispruden-
ciales y aportaciones doctrinales. Entre estas Gltimas me parece remarcable la
linea de pensamiento que distingue a estos efectos, dentro de las sociedades
pUblicas, entre aquellas que asumen la gestidn de servicios o funciones pdblicas
y las que desarrollan actividades de mercado (55). Las primeras quedarian
excluidas de la posibilidad de concurso, en base a una interpretacién amplia
y funcional de la expresién «entes de derecho publico» plasmada en el art.
1.3 de la Ley concursal, pero no asi las segundas, en las que tendria sentido
aplicar el Derecho concursal, cuyo objetivo principal no es otro que solucionar
los conflictos de intereses entre las partes implicadas dentro del sistema eco-
némico de mercado (56). Un planteamiento éste que, por lo demds, encuentra

(53) Entre tales circunstancias incluye las siguientes: que el capital social no sea inte-
gramente publico, que no haya financiacién piblica de la sociedad, o que las personas que
infegran los érganos de direccién de la sociedad no sean las mismas personas titulares de
los érganos de la Administracién matriz (C. CHINCHILLA MaRIN, 2017: 55).

(54) RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

(55) Véase en este sentido D. SANTIAGO IGLEsiAS, «Las empresas locales», en F. Velasco
Caballero (dir.), Tratado de Derecho econdmico local, Marcial Pons, 2017, p. 153 y ss.,
185-188.

(56) Asi lo subraya D. SANTIAGO lGiesias (2017: 185). Por su parte |. FERNANDEZ TORRES
mantiene una posicién ampliatoria respecto a la aplicacién de la institucién del concurso a las
entidades publicas en su monografia sobre la materia (El concurso de las entidades del sector
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apoyo en las recomendaciones sobre la materia formuladas por la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (57).

C) Respecto a la tercera cuestién apuntada, es conocida la tendencia
expansiva que tienen en la jurisprudencia penal la nociones de funcionario
pUblico y de patrimonio publico a efectos de la aplicacién de los delitos de
prevaricacién (art. 404 CP) y de malversacién del patrimonio piblico (arts. 432
y ss. CP). Tendencia expansiva que ha llevado a aplicar dichas figuras delictivas
a conductas cometidas por administradores y directivos de entidades piblicas
de Derecho privado vy, en particular, de sociedades mercantiles publicas (58).

Merece la pena reparar en los argumentos que, para justificar una inter-
pretacién tan amplia del concepto penal de funcionario piblico (59), utiliza
la STS de 14 de octubre de 2022, relativa a la responsabilidad penal de los
administradores de una sociedad publica de la Junta de Andalucia denominada
Invercaria dedicada al fomento empresarial (60). Aduce por un lado la Sala

publico y sus contratistas, Civitas, 2015), formulando una propuesta legislativa que conlleva la
concursabilidad también de las entidades de Derecho puiblico en ciertos casos (ob. cit. p. 99).
Respecto a las sociedades piblicas, FernANDEZ Torres defiende que deben ser susceptibles de
declaracién de concurso con cardcter general, pero en sus razonamientos se trasluce que estd
pensando en las que desarrollan actividades econdmicas, esto es, en las empresas piblicas
en sentido propio: «en definitiva, una sociedad [piblica] de derecho privado concurre en el
mercado al igual que las demds y debe quedar sometida a la normativa concursal entendiendo
que aplicar cualquier privilegio supondria una vulneracién de los mds elementales principios
y normas del Derecho de la competencia»( |. FernANDEZ Torres, 2015: 95).

(57) Véase CNUDMI, Guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia, Naciones
Unidas, Nueva York, 2006, cuyo apartado 8 afirma que el régimen de la insolvencia puede
ser aplicable «a todo tipo de deudores que desarrollen actividades econémicas, tanto privados
como piblicos, particularmente las empresas publicas que compitan en el mercado realizando
operaciones econémicas o mercantiles concretas». A lo cual afiade (apartado 9) que «el
hecho de que una empresa sea de propiedad piblica no constituye, de por si, una base para
excluirla del régimen de la insolvencia.

(58) Véanse en este sentido la STS de 28 de febrero de 2014 (Roj: STS 974/2014)
relativa a la responsabilidad penal del Gerente de la sociedad autonémica Bitel (Baleares
Innovacién Telemdtica SA), la STS de 13 de julio de 2017 (Roj: STS 2739/2017) sobre admi-
nistradores de Plaza SA (Plataforma Logistica de Zaragoza, participada mayoritariamente por
el Gobierno de Aragén), la STS de 15 de septiembre de 2021 (Roj: STS 3357/2021) sobre los
administradores de Mercasevilla SA (participada por el Ayuntamiento de Sevilla en un 51,25%
y por Mercasa en un 48,20%) y las SSTS de 14 de octubre de 2022 (Roj: STS 3703/2022)
y 22 de octubre de 2024 (Roj: STS 5335/2024) relativas ambas a los administradores de la
sociedad Invercaria, cuyo accionista Unico era la Junta de Andalucia.

(59) Recuérdese que, de acuerdo con el art. 24.2 del CP se considera funcionario
plblico a efectos penales a todo aquel que «por disposicién inmediata de la Ley o por
nombramiento de la autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas».

(60)  Su denominacién completa era Inversién y Gestién de Capital Riesgo de Andalucia
SAU, cuyo Gnico accionista era el Instituto de Fomento de Andalucia, luego transformado en la
Agencia de Innovacién y Desarrollo de Andalucia. El objeto social de Invercaria se centraba
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Penal del TS que para dilucidar si estamos o no ante un funcionario piblico
a efectos penales «hay que acudir a la materialidad més que al revestimiento
formal del cargo ostentado» y subraya también que la huida del Derecho
Administrativo,

«no puede ir acompafiada de una “huida del Derecho Penal”, sustrayendo de
la tutela penal reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de
apariencia o morfologia privada a lo que son funciones propias de un organismo
publico desarrolladas por personas que han accedido a su cargo en virtud de la
designacién realizada por una autoridad pdblica, aunque la formalidad juridica
externa (contrato laboral de Alta Direccién, eleccién por el érgano de gobierno de
una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera a esa realidad material».

Por otro lado, acogiendo los razonamientos de la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Sevilla recurrida en casacién, afirma que Invercaria «participa
en el ejercicio de funciones piblicas» a través de sus actividades de fomento
empresarial y debe ajustarse «a los principios propios de la actividad admi-
nistrativa, particularmente en el sometimiento a los principios de publicidad
y concurrencia en su actividad, lo que afecta y determina a todas aquellas
resoluciones que se adopten por la misma» (61).

Si destaco tales argumentos esgrimidos por la Sala Segunda del TS es
porque resulta claro, a la vista de los mismos, que el concepto de funcionario
pUblico a efectos penales, por mucha que sea su vis expansiva, no puede
extenderse tanto como para incluir a los gestores de todas las sociedades
pUblicas y, en particular, no parece que pueda llegar a incluir a estos efectos
a las sociedades que desarrollan actividades econémicas, esto es, a las empre-
sas publicas en sentido estricto. De ninguna manera puede hablarse en estos
casos de que se produzca una «huida» —ni del derecho Administrativo ni del
Derecho Penal— puesto que lo que se hace es simplemente utilizar la forma de
personificacién y los cauces que son propios de tales actividades econémicas,
y en modo alguno se pretende eludir el marco juridico relativo al ejercicio
de las funciones administrativas. Pues no cabe sostener que las sociedades
pUblicas que actian en mercados competitivos desarrollan funciones pudblicas,
ya sean de fomento empresarial o de cualquier otra indole. De modo que lo
procedente en tales casos es aplicar el marco general de la responsabilidad
penal de administradores y directivos de las sociedades mercantiles, esto es,
el mismo régimen de responsabilidad penal que en las empresas privadas.

en la promocién y participacién en fondos y entidades de capital riesgo y el desarrollo de
instrumentos para mejorar la financiacién de las empresas andaluzas.

(61) Fundamento 3 de la citada Sentencia de 14 de octubre de 2022, cuya ponente
fue la Magistrada Carmen Lamela Diaz.
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7. Sobre la progresiva administrativizacién del régimen de las
sociedades publicas y las dudas sobre la idoneidad del mismo
para el ejercicio de actividades econémicas

En los apartados anteriores hemos visto desfilar una serie de peculia-
ridades que se aplican a las empresas piblicas en sentido propio y que
las diferencian de las que solo lo son en un sentido amplio o meramente
formal (62). Lo cual implica establecer elementos que matizan y se afiaden al
régimen juridico que resulta aplicable a tales entidades en razén de su forma
de personificacién, que suele ser obviamente la sociedad de capital como
férmula inicialmente incorporada a la esfera piblica para servir de soporte al
desarrollo de actividades econémicas por las AAPP.

Pero es importante subrayar que la legislacién vigente en nuestro Derecho
pUblico que se ocupa de las sociedades mercantiles piblicas —que ha ido
adquiriendo una densidad progresivamente mayor en las Gltimas décadas hasta
el punto de configurar un régimen mixfo entre el Derecho piblico y el Derecho
privado (63)— no incorpora en modo alguno tal distincién, esto es, somete a
todas las sociedades piblicas a un mismo régimen con independencia de la
indole de sus actividades y, en particular, sin distinguir si constituyen verdaderas
empresas que operan en mercados competitivos o si, por el contrario, solo son
empresas publicas en sentido amplio o formal, cosa que sucede en la mayoria
de los casos, como hemos venido subrayando.

En efecto, asi ocurre con los textos legales que de manera mds transversal
y nuclear han abordado en las dltimas décadas el régimen de las sociedades
pUblicas como son la LPAP (64) o la LRJSP (65), o también con la normativa
presupuestaria (66) y sobre contabilidad y control financiero, que no establecen

(62) El mds nuclear sin duda es su plena sujecién al Derecho de la Competencia y al
principio de paridad de trato con los demds competidores, lo que implica prohibicién de pri-
vilegios y exclusién de ayudas piblicas, salvo las que puedan justificarse por las obligaciones
de servicio piblico que se impongan a un determinado operador.

(63) Un régimen mixto que tiene sin duda gran importancia, dado que la sociedad
mercantil constituye la forma de entidad poblica instrumental mas habitual, tanto en el dmbito
estatal como en el autonémico y el local, por delante de ofras también muy relevante como
el organismo auténomo o la fundacién poblica.

(64) Véanse en este sentido las disposiciones sobre adquisicién y enajenacién de acciones
y sobre administracién de fitulos valores que se contienen en los arts. 171 a 175 LPAP. Dicha
Ley distingue en su regulacién entre las sociedades estatales cuyo capital pertenece integramente
al Estado —sujetas a las reglas especificas contenidas en los arts. 176 a 182— y aquellas
otras en las que el Estado es accionista mayoritario, las cuales no quedan sujetas a las reglas
aludidas. Pero no hace distinciones en funcién de la indole de las actividades que desarrollan.

(65) Véanse los arts. 111 a 117 LRJSP.

(66) Recuérdese cémo la LGP (art. 3.2) parte de un concepto muy amplio de «sector
pUblico empresarial», en el que se incluyen tanto las sociedades estatales (todas ellas) como
deferminadas entidades de Derecho Piblico.
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en modo alguno peculiaridades respecto a las sociedades publicas que ope-
ran en mercados competitivos. Y lo mismo cabe decir de la legislacién sobre
empleo piblico (67), sobre retribuciones de administradores y directivos de las
sociedades pdblicas (68) o sobre transparencia en el Sector Publico y estatuto
de los altos cargos (69). Ni tampoco la normativa de régimen local relativa a
las sociedades locales incorpora la distincién al respecto. Tan solo lo hace la
legislacién de contratos del sector piblico, como ya nos consta (70).

Esta expansién del Derecho piblico en la conformacién del régimen de
las sociedades mercantiles poblicas es el resultado de una reaccién legislativa
frente al conocido fenémeno de la «huida al Derecho privado» al que apun-
tdbamos mds atrés (Epigrafe ), esto es, frente a la tendencia a la utilizacién
de la forma societaria como marco para el desarrollo de actividades admi-
nistrativas de diversa indole no propiamente econémicas con la pretensién
de eludir la aplicacién del Derecho Administrativo. Se ha producido con ello
una suerte de «reconquista» o recuperacién por parte del Derecho piblico del
régimen de las entidades publicas que actian con formato societario que, en
consecuencia, no es ya estrictamente de Derecho privado, sino que constituye
una suerte de hibrido en el que concurren numerosos aspectos de Derecho
Administrativo (71). Un Derecho Administrativo en el cual el concepto de Sector

(67) Aunque las normas del EBEP no son en principio aplicables al personal de las
sociedades pdblicas, su Disp. Ad 1? ha venido extendiendo a dicho personal la aplicacién
de algunos principios generales sobre empleo piblico, entre ellos los principios rectores del
acceso al empleo piblico que fija el art. 55 EBEP.

(68) Véase el RD 451/2012, de 5 de marzo, «por el que se regula el régimen retributivo
de los méximos responsables y directivos en el sector piblico empresarial y otras entidades, el
cual establece limites refributivos en el marco de una clasificacién de entidades que se realiza en
funcién de diversos indicadores de tamafio (volumen de negocio, nimero de trabajadores, efc.).

(69) Vid. art. 1.1.g) de la Ley 18/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién piblica y buen gobierno, y art. 1.2 d) de la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado.

(70) En efecto, de las Directivas europeas sobre contratos piblicos y de la LCSP se
desprende que las sociedades piblicas quedan sujetas a un régimen contractual diferente segin
sean empresas que actian en mercados competitivos (en cuyo caso no constituyen poderes
adjudicadores conforme al art. 3.3. d LCSP) o bien sean entidades «mercantiles» tan solo en
un sentido meramente formal (en cuyo caso, que son la mayoria, serdn poderes adjudicadores
de acuerdo la cldusula general que incorpora el art. 3.3.d)

(71) Véanse en este sentido las consideraciones expuestas por C. CHINCHILA MARIN
(2017: 25-35), donde identifica diversos aspectos en los que se ha impuesto un régimen
juridico-administrativo de las sociedades mercantiles pdblicas, hasta el punto de configurar
un marco legal que, a su juicio, «estd a medio camino entre una Administracién poblica y
una empresa privada, pues no siendo ni lo uno ni lo ofro, tienen elementos caracteristicos
de ambas». Por su parte, M. Fuertes Lépez (2018: 67 y ss.) ha cuestionado esta desnatura-
lizacién de la esencia mercantil de las sociedades que se puede producir por este camino:
«si reforma tras reforma, el legislador va encorsetando ese régimen juridico de tal modo que
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Péblico ha venido a jugar un papel cada vez mds relevante en la delimitacién
de su dmbito de aplicacién.

Esta reaccion es perfectamente comprensible y estd plenamente justificada
desde el punto de vista del respeto a las garantias y principios propios del
Estado de Derecho que consagra la Constitucién y se desarrollan por el Derecho
Administrativo, los cuales no deben quedar desvirtuados por la utilizacién de
opciones que atafien a las formas de personificacién. Pero vistas las cosas desde
la ptica del régimen de las verdaderas empresas publicas, cabe plantearse si
no se ha ido demasiado lejos en esta «recuperacién» de espacios por parte del
Derecho publico. Quizés hubiera debido preverse por parte de la legislacién
aludida (en particular la LPAP, la LRJSP y la LGP) un mayor margen de flexibi-
lidad para el ejercicio de actividades econémicas por la Administracién (por
ejemplo, en las previsiones sobre el ejercicio de las funciones de tutela por los
Ministerios correspondientes, sobre control por la IGAE y sobre régimen del
personal a su servicio) o incorporar una mera remisién a la legislacién mercantil
en relacién con determinados aspectos de tales actividades (por ejemplo, en
materia de responsabilidad de los administradores) (72).

No puede dejar de tenerse en cuenta a estos efectos que el régimen socie-
tario-mercantil tiene su propia dindmica de control a través de herramientas muy
consolidadas, entre las cuales ocupan un lugar destacado el sometimiento de
las cuentas anuales a un régimen riguroso de auditoria externa y de publicidad
en el Registro Mercantil y la aplicacién de las reglas del Derecho de la Com-
petencia sobre conductas prohibidas y practicas desleales cuya inobservancia
abre vias de impugnacién y reclamacién para los competidores afectados.
A lo cual debe afadirse, respecto a las sociedades piblicas con accionistas
minoritarios, que en tales casos operan con plenitud las férmulas de gobierno
corporativo que protegen a tales accionistas —como la figura de los consejeros
independientes— o las previsiones sobre exigencia de responsabilidad a los
administradores sociales. Y mds todavia en el caso —ciertamente excepcional
en el momento presente— de las sociedades piblicas cotizadas, sujetas a
un escrutinio publico especialmente intenso y a un marco de proteccién del
accionista particularmente exigente. Todo lo cual puede hacer, por un lado, que

resulte irreconocible su esencia mercantil, entonces es mejor que desaparezca la posibilidad
de crear sociedades puiblicas. 3Para qué tanta reproduccién y multiplicacién si han de seguir
el tradicional régimen administrativo? A mi entender, este final carece de sentido».

(72) Diriase que el régimen actual de las sociedades mercantiles piblicas en Espaiia
estd pensado mds para las que gestionan servicios y actividades administrativas de diversa
indole que para las que desarrollan actividades econémicas en mercados competitivos. Lo cual
se explica por el hecho de que la mayor parte de ellas encajen en el primer grupo: la sociedad
piblica de capital, utilizada inicialmente como marco para la presencia directa del Estado en
la Economia como productor de bienes y servicios, ha pasado a tener hoy una utilizacién muy
polivalente y un régimen juridico que en gran medida estd determinado por el Derecho piblico.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 16-80 49



JUAN M. PEMAN GAVIN

sean innecesarios o redundantes ciertos controles propios del Derecho pdblico
y, por otro lado, que las regulaciones aplicables a las sociedades publicas
resulten entorpecedoras para las actividades sujetas a la gran dinamicidad
que es propia de los mercados en muchos dmbitos.

Asi las cosas, no puede sorprender que haya algin administrativista (Julio
GonzAlez GARCIA) que sostiene abiertamente la inadecuacién del régimen actual
de las sociedades piblicas en Espafia para el ejercicio de actividades eco-
némicas en un marco competitivo (73) lamentando que se haya producido
una «administrativizacién excesiva del Derecho mercantil piblico», habida
cuenta de que, segin apunta también este autor, la lucha contra la huida del
Derecho Administrativo se ha hecho «sin la suficiente precisién conceptual»,
de modo que algo que resulta razonable para las sociedades que gestionan
politicas poblicas de diversa indole se aplica también, de manera absurda, a
las empresas publicas en sentido propio (74) .

Y también cabe enmarcar en este contexto determinadas situaciones que
podemos observar dltimamente y que suscitan no poca perplejidad como es
el caso de la busqueda de subterfugios para evitar la aplicacién del régimen
legal propio de las sociedades publicas —no siempre exitosos (75)— o el

(73) La posicién de este autor se apoya sin duda en lo que ha sido su experiencia
personal en la gestién de la Sociedad Estatal Correos, de la que ha sido Secretario General
durante algunos afios. Véase en este sentido su articulo «El Derecho Administrativo y la gestién
piblica» en el Anuario del buen gobierno y de la calidad en la regulacién, 2021, pp. 63y ss.,
o sus participaciones en foros de opinién «Derogacién de los articulos 321 y 322 de la Ley
de Contratos del Sector Piblico: una propuesta» en el blog del Observatorio de Contratacién
Péblica, 21 de febrero de 2022, y «Sociedades Estatales: un régimen inadecuado para la
empresa pUblica», en el blog globalpoliticsandlaw, 14 de noviembre de 2023.

(74) ). GonzAlez apunta diversos aspectos que a su juicio lastran la gestién de las empre-
sas pUblicas en Espafia y les impiden competir en igualdad de condiciones con otros operadores
no sujetos a las mismas cargas, subrayando en particular las desventajas que tiene la Sociedad
Estatal Correos frente a sus competidores directos, como SEUR (dependiente de La Poste Francial),
DHL (dependiente de Deutsche Post) o Amazon. Entre otros aspectos, destaca los siguientes: 1) las
limitaciones existentes para la propia creacién de nueva$ sociedades estatales, para la modificacién
de sus estatutos o para la adquisicién de sociedades; 2) la lentitud que implica el ejercicio de las
facultades atribuidas a los Ministerios de tutela, que se traducen en la préctica en «un régimen de
cogestién»; 3) la sujecién a un régimen de contratacién inadecuado, tanto por el tenor literal de
los preceptos de la LCSP que imponen expresamente la aplicacién de algunas reglas de dicha Ley
a los entes del sector piblico que no son poderes adjudicadores (arts. 321 y 322) como por la
tendencia interpretativa a expandir esta aplicacién que predomina en los 6rganos de asesoramiento
y control en materia de contratacién; 4) las rigideces en el régimen del personal aplicable a las
sociedades estatales (ralentizacién de la gestién de personal derivada del régimen de autorizacién
previa, limitaciones para establecer sistemas de retribucién vinculados a la consecucién de objetivos,
restricciones para la cobertura de vacantes vinculadas a necesidades de cardcter coyuntural, efc.).

(75) Lo acaecido con la SAREB (Sociedad de Gestién de Activos Procedentes de la
Reestructuracién Bancaria) es muy ilustrativo al respecto. En un primer momento se evité que
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hecho de que quepa detectar recientemente una preferencia gubernamental
por las participaciones piblicas minoritarias en empresas relevantes; participa-
ciones que, siendo significativas, permiten ejercer alguna influencia sin llegar
a configurar una situacién calificable como de control en los términos del art.
42 del Cédigo de Comercio, o como influencia dominante de acuerdo con la
Directiva 2006/111/CE y el art. 2.1 de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de
transposicién de dicha Directiva (76). De este modo, pareceria que —una vez
desactivada en gran medida la huida del Derecho Administrativo mediante las
regulaciones a las que nos hemos referido— emerge entre nosotros ofra forma
de «huida»: la tendencia a eludir el régimen de las sociedades puiblicas, hoy
ya parcialmente administrativizado.

lll. ELCONCEPTO AMPLIO DE EMPRESA PUBLICA EN SUS DIFERENTES
VERSIONES

En el extremo opuesto se encuentra un concepto amplio de empresa
pUblica que también tiene presencia en nuestro Derecho positivo, tanto en la
legislacién sobre el Sector Publico estatal como en la de algunas CCAA res-
pecto a su respectivo Sector Piblico. No aparece reflejado en cambio dicho
concepto amplio en la legislacién de otras CCAA ni en la legislacién local,
sin perjuicio de que en la prdctica se utilice también en dichos &dmbitos aun
sin ese respaldo explicito del legislador. Vamos a verlo.

1. En el &mbito estatal, la aludida plasmacién legal se refleja en la defi-
nicién de «sector pUblico empresarial» (SPE) que incorpora la LGP (art. 3.2),

formara parte del Sector Pdblico, al quedar la participacién estatal en una cuota inferior al
50% del capital social (45,9%), lo que permitié su clasificacién a efectos del Sistema Europeo
de Cuentas Nacionales como institucién financiera privada. Pero en el afio 2021 se cambié
esta clasificacién por entenderse que la SAREB estaba bajo el control de la Administracién
Piblica. Lo cual ha dado lugar a un nuevo marco juridico en el que, por un lado, el FROB
es titular de la mayoria de su capital, pero la legislacién ad hoc en vigor (Real Decrefo-ley
1/2022, de 18 de enero) opta por excluir expresamente la consideracién de la SAREB como
sociedad estatal, impone su sujecién al ordenamiento juridico privado a todos los efectos y
declara que sus acciones no forman parte del Patrimonio empresarial de la AGE (art. 52.6 de
la Ley 11/2015, de 18 de enero, en la redaccién dada por el Decreto-ley citado). Es decir, la
SAREB es una sociedad participada mayoritariamente por el Estado a través del FROB, pero,
de manera sorprendente, se declara legalmente que no tiene la consideracién de sociedad
estatal (otra manifestacién mds de que en materia de personificaciones instrumentales, las
cosas no suelen ser lo que parecen, como deciamos mds atrds en el apartado I). Y lo mismo
se prevé que suceda con cualquier ofra sociedad sobre la que el FROB ejerza el control como
consecuencia del ejercicio de sus facultades de resolucién. Véase lo que se indica respecto a
la SAREB més adelante en el apartado V.

(76) Respecto a las participaciones piblicas minoritarias en empresas relevantes, véase
lo que se expone mds adelante (Epigrafe V).
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sustancialmente coincidente con la nocién de «patrimonio empresarial» de la
Administracién del Estado que consagra la LPAP (art. 166) (77).

La definicién del SPE tiene un cardcter predominantemente formal en la
medida en que incluye las Entidades Pdblicas Empresariales (EPE) y las Socie-
dades Mercantiles Estatales (SME) (78) en todo caso —con independencia de la
indole de las funciones que desarrollan— a la cuales se afaden otras entidades
de Derecho publico distintas de las EPE si concurren una serie de circunstancias
de orden material que impidan situar tales entidades de Derecho piblico en
el escenario natural de las mismas que es el del sector piblico administrativo
(SPA). Concretamente, de la diccién literal del art. 3.2 LGP, puesto en relacién
con el apartado anterior de ese mismo articulo, se deduce que para formar
parte del SPE tienen que concurrir en dichas entidades de Derecho Pdblico
los siguientes requisitos, alguno de ellos formulado en términos negativos: que
su actividad principal consista en la produccién en régimen de mercado de
bienes y servicios, que no efectien operaciones de redistribucién de la renta
y la riqueza, que tengan d&nimo de lucro y que se financien mayoritariamente
con ingresos comerciales (79). Lo cual resulta del todo excepcional, pues huelga
decir que en la mayoria de las entidades de Derecho publico que no son EPE
falla alguno de estos requisitos o varios de ellos, e incluso todos (80).

Este planteamiento legal que opta por una lista de entidades identificadas
por su forma juridica —EPE y SME—, a la que se afade una cldusula general

(77) Tanto el art. 3.2 LGP como el art. 166.1 LPAP (cuya versién inicial data de 2003)
fueron modificados por la LRISP (2015) para ajustar su contenido a la clasificacién de entidades
del Sector Pdblico Institucional que incorporé dicha Ley (arts. 85 y ss. LRJSP).

(78) Recuérdese que conforme al art. 111 LRJSP, son SME las sociedades en las que
la participacién accionarial de la AGE y entidades del sector piblico estatal supere el 50%
del capital social o bien aquellas que, sin darse esa circunstancia, se encuentran bajo la
dependencia de la AGE u organismos vinculados en los términos que se establece por la
legislacién mercantil a efectos de formulacién de cuentas consolidadas (actualmente, art. 42
del Cédigo de Comercio).

(79) Conforme al art. 3.1.b LGP, si falla cualquiera de estos requisitos (por ejemplo,
su actividad principal no consiste en la produccién de bienes y servicios en régimen de mer-
cado o carecen de animo de lucro) tales entidades de Derecho publico se integran en el SPA.

(80) Ademds de las peculiaridades del régimen presupuestario de las entidades que
integran el SPE frente al SPA, es importante dar cuenta de los diferentes regimenes de conta-
bilidad que se aplican a los tres grandes bloques del Sector Piblico estatal que contempla la
LGP. En este sentido, debe repararse en que los principios contables piblicos y el Plan General
de Contabilidad Piblica y sus normas de desarrollo se aplican sélo al SPA (art. 121. 2 LGP).
A las entidades que integran el SPE les resultan de aplicacién las reglas sobre contabilidad
del empresario del Cédigo de Comercio y el Plan General de Contabilidad de la empresa
espaniola (art. 121.3.) Y, por Gltimo, a las entidades que integran el Sector Piblico Fundacional
les resulta aplicable el Plan General de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos y
normas que lo desarrollan (art. 121.4).
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de cardcter abierto para otras entidades de Derecho publico, se utiliza también
por la LPAP para fijar el perimetro del «patrimonio empresarial» de la Adminis-
tracién del Estado, con la diferencia de que se incluyen en dicho concepto todas
las participaciones en el capital de cualquier sociedad mercantil, incluyendo
por tanto las de carécter minoritario en sociedades privadas (81). En efecto,
a las EPE y SME como tipos de entes que se incluyen necesariamente en el
aludido patrimonio empresarial, se afiaden otras entidades de Derecho pdblico
que cumplan un criterio de cardcter material que en este caso se formula con
mayor simplicidad: que sus ingresos provengan de operaciones realizadas en
el mercado en un porcentaje que alcance al menos el 50% (82), una circuns-
tancia cuya concurrencia serd de nuevo muy excepcional. De modo que serd
también excepcional que tales entidades de Derecho publico formen parte del
patrimonio empresarial del Estado.

A la vista de ambas formulaciones, sustancialmente equivalentes, resulta
notorio, tanto el elevado nimero de entidades que se incluyen en estas nociones
como su variedad funcional, dada la diversidad de los cometidos que asumen.
Y no menos notoria es su heterogeneidad tanto desde el punto de vista de la
forma y del régimen juridico aplicable (diferente para EPE, SME y, en su caso,
otras entidades de Derecho publico que puedan incluirse en el grupo) como
por su consideracién o no de empresas piblicas en sentido estricto, lo que no
serd el caso en la gran mayoria de las entidades. De modo que las mismas
quedardn mayoritariamente fuera de los elementos que singularizan a tales
empresas pUblicas en sentido material, como son la aplicacién de la normativa
sobre ayudas de Estado o la exclusién del concepto de poder adjudicador a
los efectos de la legislacién sobre contratacién poblica.

En todo caso, debe subrayarse que el cardcter predominantemente formal
de las definiciones legales expuestas comporta elevadas dosis de claridad y
certidumbre a la hora de su aplicacién. Asi, podemos saber con alto nivel de
seguridad si una entidad del Sector Piblico estatal forma parte del SPA, del
SPE, o del SPF conforme a los criterios que incorpora el art. 3 LGP. Lo cual
se ve reforzado por la exigencia impuesta por la LRISP de que conste en la
propia denominacién de cada entidad la indicacién de su naturaleza (OA,
EPE, SME, FSP, etc.) ya sea de forma completa o abreviada.

(81) El tenor literal del art. 166.3 LPAP es de gran amplitud pues incluye dentro del
patrimonio empresarial de la AGE tanto los titulos representativos del capital de sociedades
mercantiles (acciones) como los titulos de deuda emitidos por ellas (obligaciones) asi como ins-
trumentos de cardcter hibrido (obligaciones convertibles en acciones o créditos participativos).

(82) Requisito éste que se exige con cardcter general por la LRJSP para las EPE por
sus articulos 103.1 y 107.3, si bien con las excepciones que derivan de tales preceptos y de
las Disp. Ad. 23 a 29 de la Ley.
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2. También en la legislacién de algunas CCAA es posible ver plasmado
un concepto amplio y formal de empresa publica. Es el caso de Aragén, cuya
legislacién patrimonial define el «sector empresarial del patrimonio de Aragén»
en términos que incluyen a todas las sociedades autonémicas (83), cualquiera
que sea la indole de las funciones que desarrollan (84). Y también sucede asi
en Catalufia, cuya legislacién incorpora un concepto de empresa piblica de
grandisima amplitud, pues incluye en el mismo no solo a todas las sociedades
mercantiles con participacién mayoritaria de la Generalidad, sino también,
entre ofras, a las entidades de Derecho publico que ajusten su actuacién al

Derecho privado (85).

En cambio, en otras CCAA no se produce esta plasmacién legal de un
concepto amplio de empresa publica autonémica, lo cual no excluye que se
utilice en la préctica con un alcance que puede variar segin los casos, bien
limitado al conjunto de las sociedades con participacién mayoritaria de la
respectiva Comunidad o bien incluyendo, en términos mdas amplios, a entidades
de Derecho publico o incluso a las Fundaciones publicas de la Comunidad.

3. Por lo que se refiere al dmbito local, la legislacién de régimen local
no incorpora tampoco, como hemos apuntado, un concepto de empresa
pUblica, lo que no es dbice asimismo para que tal expresién se utilice en la
prdctica, bien para aludir al conjunto de las sociedades mercantiles locales
(reguladas por el art. 85 ter LBRL) o incluso en términos mdés amplios que
incluyen al conjunto las entidades instrumentales existentes en la esfera local.
Entidades instrumentales que tienen una amplia presencia en los Municipios
grandes y en las Diputaciones provinciales como formas de gestién directa
de los servicios pdblicos, y que en la prdctica se circunscriben a dos tipos:
el organismo auténomo local y la sociedad mercantil local, dado el escaso
éxito que ha tenido la figura de la EPE local prevista en la LBRL (arts. 85.2.A
y 85 bis).

4. En sintesis, cabe concluir en el presente apartado que las nociones
amplias de empresa piblica a las que nos venimos refiriendo tienen un marcado
cardcter formal, en la medida en que se basan fundamentalmente en la forma
de personificacién de las entidades, y comprenden entidades muy heterogé-

(83) Articulos 136 y 138 de la Ley del Patrimonio de Aragédn (Decrefo Legislativo
1/2023, de 22 de febrero).

(84) Suele tratarse de entidades cuyo objeto es el fomento del desarrollo econémico
regional o la gestién de grandes poligonos logisticas o industriales, o que se configuran como
Medios Propios personificados de la Administracién autonémica.

(85) En este caso, el concepto de empresa piblica se formula en una Ley ad hoc cuya
versién inicial data de 1985. Se trata de la Ley del Estatuto de la empresa piblica catalana
(Texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre) cuyo art. 1
incorpora una definicién de empresa publica de gran amplitud.
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neas en cuanto al régimen juridico aplicable y a las tareas que desempefian.
Diversidad que es también detectable incluso si se utiliza la versién més res-
tringida de tales conceptos, referida Gnicamente a las sociedades mercantiles
con participacién mayoritaria del Sector Pdblico.

De este modo, la empresa publica en sentido amplio no puede conside-
rarse ni estudiarse como una modalidad de la accién administrativa que res-
ponda a un contenido identificable y determinado, sino que debe abordarse en
el marco de las formas de personificacién de las AAPP, al margen de cualquier
clasificacién material de la actividad administrativa.

IV. CONSIDERACION ESPECiFICA DE ALGUNOS GRUPOS DE ENTI-
DADES DE ADSCRIPCION DUDOSA

Hechas las acotaciones que preceden respecto a las diversas acepciones
—estricta y amplia— con las que se utiliza la expresién «empresa publica»,
resulta oportuno detenerse a considerar dos situaciones especificas que merecen
atencién, bien porque se prestan a confusién y procede intentar su clarificacién
(las denominadas «Entidades Piblicas Empresariales»), o bien porque puede
decirse que se ubican en un espacio en cierto modo intermedio, a mitad de
camino entre los dos conceptos expuestos de empresa piblica (los denominados
«Medios Propios personificados»).

1. La confusa regulacién de las Entidades Publicas Empresariales
y las dificultades para una visién unitaria de la categoria

Creadas con esta denominacién por la LOFAGE de1997 (86) como una
subcategoria dentro de los «Organismos publicos» dependientes de la AGE
—en los que se se incluyen también los Organismos Auténomos (OA)—, fue-
ron posteriormente introducidas en el dmbito local por la reforma de la LBRL
llevada a cabo en 2003 (87) e incorporadas también a la legislacién de
algunas CCAA.

En la base del disefio legal de estas entidades realizado por la LOFAGE
estaba la idea de que las EPE realizarian actividades de «prestacién de servicios
o produccién de bienes susceptibles de contraprestacién econémica» —frente
a las actividades «fundamentalmente administrativas» propias de los OA— sin

(86) Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado.

(87) Se trata de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nizacién del gobierno local, que modificé el art. 85 LBRL y afadié un nuevo art. 85 bis a
dicho texto legal.
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perjuicio de que aquéllas pudieran ejercer también potestades administrativas.
Y en coherencia con ello, se disponia que las EPE quedaban sujetas genérica-
mente al Derecho privado si bien con algunas excepciones, entre las cuales se
citaba expresamente lo relativo al ejercicio de las potestades administrativas
que les fueran atribuidas (88).

En la prdctica sin embargo la diferenciacién de las EPE respecto a los OA
se ha movido en un terreno mds bien borroso (89), tanto en la identificacién
de los cometidos que son propios de cada una de estas dos formas de per-
sonificacién, como en la pretendida sujecién al Derecho privado de las EPE;
sujecién que, al margen de las excepciones que contemplaba ya la LOFAGE,
se ha ido vaciando progresivamente de contenido como consecuencia de la
propia evolucién de nuestra legislacién administrativa general en lo que lleva-
mos de siglo. En efecto, las leyes generales que se han ido promulgando en
las dltimas décadas han ido incluyendo a las diversas entidades de Derecho
pUblico de cardcter instrumental —entre ellas, las EPE— en el circulo de las
Administraciones publicas sujetas a dichas Leyes; no solo en el mds amplio
concepto de «Sector piblico» delimitado por las mismas, sino en el més estricto
de «Administraciones pidblicas» que conlleva un grado de sujecién mayor al
Derecho publico. Asi sucedié en particular con la LJCA (1998), la LPAP (2003),
la LGSub (2003), el EBEP (2007), la legislacién de contratos del sector pdblico,
la LOEPSF (2012), la LTBG (2013), y las Leyes de procedimiento comin y

(88) Véanse especialmente las explicaciones contenidas en el punto XI de la Exposicién
de Motivos de la LOFAGE, asi como lo dispuesto en su art. 53. Asimismo, debe notarse
que se establecia un marco legal diferente en cuanto a la financiacién (art. 65 LOFAGE),
puesto que las EPE, a diferencia de los OA, debian financiarse con ingresos derivados
«de sus operaciones» y de la gestién de su patrimonio, y solo excepcionalmente, si asi
lo preveia su Ley de creacién, podian recibir transferencias corrientes o de capital de las
Administraciones publicas

(89) Entre los tratamientos doctrinales sobre la categoria de las EPE, cabe mencionar
la posicién marcadamente critica expresada en su momento por A. BETANCOR RODRIGUEZ («Las
entidades publicas empresariales en la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado o la inconstitucionalidad de que la Administracién sea al mismo
tiempo Administracién y empresa», Documentacién Administrativa n® 246-247, septiembre
1996-abril 1997, pp. 429 y ss.) quien censuré la «aberracién» que a su juicio conllevaba la
confluencia en unas mismas entidades de la doble condicién de Administracién y de empresa;
entendia que las primeras deben sujetarse al Derecho Administrativo y, en cambio, para la
iniciativa econémica de las entidades piblicas debe acudirse a las formas societarias de
Derecho privado. Por su parte, G. FERNANDEZ FaARReres llamé la atencién sobre la imprecisa
delimitacién entre OA y EPE en la LOFAGE («Administraciones instrumentales», en el vol. col.
dirigido por F. SaiNz Moreno, Estudios para la reforma de la Administracién Piblica, INAP,
2004, pp. 341 y ss., 351-353). Y por lo que se refiere al dmbito local, E. MoNTOYA MarTiN
puso de relieve algunos desajustes producidos en la traslacién de esta figura a la esfera local
llevada a cabo por la Ley 57/2003 en su monografia sobre Las Entidades Piblicas Empresa-
riales en el dmbito local, lustel, Madrid, 2006.
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régimen juridico promulgadas en 2015 (90). De manera que este elemento
diferencial vinculado a la sujecién al Derecho Administrativo o al Derecho pri-
vado de OA y EPE respectivamente se fue difuminando progresivamente (91).

Pese a esta escasa nitidez de la diferenciacién entre OA y EPE, tanto en
la indole de las tareas encomendadas como en el régimen juridico aplicable,
es bien sabido que la categoria a la que nos referimos en el presente epigrafe
se mantuvo en la reordenacién del Sector Piblico estatal llevada a cabo por
la LRJSP en el marco de las reformas impulsadas por la CORA (Comisién para
la Reforma de la Administracién Poblica creada en 2012). Y lo hizo con una
regulacién bdsicamente continuista con la plasmada en su momento en la
LOFAGE, pues mantiene su inclusién en el concepto de «organismo pUblico»
—en el que se integran también los OA—, contempla el ejercicio por las mismas
de potestades administrativas, y mantiene asimismo la genérica declaracién de
sujecién al Derecho privado (art. 104 LRJSP), si bien, como no podia ser de otra
manera tras la evolucién aludida, lo hace en unos términos muy diferentes de
los que incorporaba la LOFAGE. Unos términos que certifican la desactivacién
de cualquier pretensién de utilizar esta via como «huida» al Derecho privado,
pues viene a reflejar de forma resumida los mdltiples aspectos en los que las

EPE quedan sujetas al Derecho pdblico (92).

(90) Véase en este sentido lo dispuesto por el art. 1.2 LUCA, los arts. 2 y 167 LPAP,
el art. 3.2 LGSub, el art. 2.1 del EBEP (tanto en su versién inicial de 2007 como en el texto
refundido actualmente en vigor), el art. 2 de la LOEPSF (que descansa en la nocién econémica
de «administracién publica» plasmada en el Sistema Europeo de Cuentas), el art. 2.2 LTBG,
el art. 2.3 LPAC y el art. 2.3 LRISP. Respecto a la legislacién contractual, debe notarse que el
Texto Refundido de la LCSP de 2011 excluia a las EPE del concepto de Administracién Piblica
a efectos de contratacién (art. 3.2.e), de modo que dichas entidades quedaban en la érbita
de los poderes adjudicadores no Administracién Pdblica (art. 3.3.b). Pero la versién vigente de
la LCSP (2017) comporta un mayor grado de sujecién a la normativa de contratacién piblica
para las EPE, en la medida en que las viene a incluir entre las Administraciones Piblicas si no
se financian mayoritariamente con ingresos de mercado (art. 3.2.b), cosa que como tendremos
oportunidad de subrayar, sucede en la mayoria de los casos.

(91) Permanece no obstante el elemento diferencial consagrado en la legislacién presu-
puestaria (art. 3 LGP) que incluye a los OA en el SPA y a las EPE en el SPE, lo cual conlleva un
marco normativo diferente a efectos presupuestarios y de contabilidad. En este dltimo aspecto,
debe recordarse el dato mds atras apuntado de que las EPE no estdn sujetas a las reglas de
la contabilidad publica sino a las generales aplicables a las empresas (Cédigo de Comercio
y Plan General de Contabilidad).

(92) Lo cual se aprecia especialmente en la genérica remisién a las normas de Derecho
Administrativo que contiene el citado art. 104, similar a la que realiza el art. 99 respecto
a los OA. Una remisién en la que ademds de la LPAC, la LCSP y la LPAP, se alude al «resto
de normas de derecho administrativo general y especial que le sean de aplicacién», lo cual
desvirtia por completo la declaracién de sometimiento al Derecho privado con la que se inicia
el art. 104. Y resulta notoria también la mayor densidad de la regulacién que contiene la
propia LRJSP del conjunto de los organismos piblicos respecto a la realizada en su momento
por la LOFAGE (véanse los arts. 88 a 97 LRJSP).
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Se introdujo no obstante un importante elemento novedoso en la definicién
de las EPE consagrada por la LRJSP, al establecerse (art. 103.1) que tales
entidades «se financian mayoritariamente con ingresos de mercado», quizds
con el objetivo de trazar una linea de delimitacién clara con los OA, en los
que obviamente no se incluye una mencién semejante. Y tal requisito se rei-
tera y desarrolla en el art. 107, en el cual se matiza lo que se entiende por
financiacién mayoritaria con ingresos de mercado: se incluyen las entidades
que tengan la condicién de «productor de mercado» conforme al Sistema
Europeo de Cuentas, tomdndose en consideracién a tal efecto la clasificacién
de entidades que realiza el Comité Técnico de Cuentas Nacionales y que se
incorpora al Inventario de Entidades del Sector Piblico (93). De modo que la
nocién misma de EPE se hace descansar en una clasificacién econédmica que
no depende de voluntades politicas sino de un dato objetivo apreciable por
un érgano técnico; un dato objetivo que en rigor ni en ese momento (2015)
ni ahora (2025) se cumple por una buena parte de las entidades acogidas a
esta forma de personificacién.

Asi las cosas, hubiera sido esperable que no pocas de las EPE existen-
tes a la entrada en vigor de la LRJSP hubiera sido transformadas en OA al
amparo de lo previsto en la Disp. Ad. 4° de dicha Ley, cosa que no sucedié.
Lo cual dio lugar a un claro desencaje entre la definicién legal de las EPE y
la clasificacién de buena parte de las mismas a efectos de la contabilidad
nacional, que no son productores de mercado sino «administracién pdblica»
en los términos econémicos que incorpora el Sistema Europeo de Cuentas.

Este desencaje explica las modificaciones de la LRJSP que en este punto
introdujo la Ley de Presupuestos de 2021 (Ley 11/2020, de 30 de diciembre),
en virtud de las cuales se «remendé» la definicién de EPE (art. 103 y 107)
y se afadieron algunas disposiciones adicionales referidas especificamente a
diversas EPE. A través de estas Gltimas (Disp. Ad. 23% a 29°) se dispuso que
las aludidas EPE preservarian su condicién de tales y se les aplicaria la LRJSP

(93) La nocién de «productor de mercado» es uno de los muchos conceptos contables
que se formulan en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales plasmado en el
Reglamento (UE) 549/3013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013.
Conforme a las pautas fijadas en dicho Reglamento, es productor de mercado aquella entidad
que vende la mayor parte de los bienes y servicios que produce a «precios econémicamente
significativos», para lo cual se exige que cubran al menos el 50% de los costes de produccién.
Y es «productor no de mercado» la entidad que suministra a ofras bienes o servicios de forma
gratuita o a «precios econdmicamente no significativos». Si estamos ante un productor de
mercado, las correspondientes entidades se clasifican como «sociedades no financieras» que
pueden ser piblicas (Sector 11001). En cambio, se incluirdn en el sector «administraciones
pUblicas» (Sector 13) aquellos productores no de mercado que se financian «mediante pagos
obligatorios efectuados por unidades pertenecientes a otros sectores y que efectan operaciones
de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional» (apartado 2.111 del Reglamento).
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pero con la excepcién expresa de la exigencia de financiacién mayoritaria
con ingresos de mercado. Y en la definicién legal de EPE (arts. 103 y 107) la
citada exigencia queda difuminada al exceptuarse genéricamente de la misma
a las entidades que tengan la condicién de Medio Propio de acuerdo con la
LCSP o retnan las condiciones para ser declaradas como tales.

A la vista de todo ello puede colegirse que la categoria de las EPE queda
de hecho desdoblada en dos bloques diferenciados:

a) uno mayoritario, integrado por las que se mencionan en las aludidas
Disp. Ad. de la LRJSP (Salvamento Maritimo, CDTI, ADIF, SEPES, ICEX, etc.) a
las que hay que afadir ofras no mencionadas en dichas disposiciones pero
que tienen la condicién de Medio Propio (caso de la FNMT) o bien estan clasi-
ficadas por la contabilidad nacional como «administracién piblica» por no ser
productores de mercado (caso del Consorcio de Compensacién de Seguros);

y b) otro formado por las EPE que son productores de mercado de acuerdo
con las definiciones que se plasman el Sistema Europeo de Cuentas y se refle-
jan en el INVENTE (94), grupo que en la prdctica es minoritario pese a que
la LRJSP sigue incluyendo la financiacién con ingresos de mercado como una
caracteristica general de las EPE.

Y esta distincién en dos grupos (?5) resulta determinante a efectos de
su régimen contractual puesto que la vigente LCSP considera Administracién
Piblica a las entidades de Derecho publico que no se financien mayoritaria-
mente con ingresos de mercado (art. 3.2 b), lo que incluye al grupo mayoritario
de las EPE al que se ha aludido (d), y sitia en cambio en el terreno de los
poderes adjudicadores no Administracién Poblica —e incluso fuera del concepto
de poder adjudicador— al grupo minoritario de las EPE en las que concurre esa
circunstancia de financiacién con ingresos de mercado (aludidas en el punto
b anterior) (?4). Asimismo, la distincién es relevante a efectos de disciplina

(94) Quizds la mds importante de las que se adscriben a este grupo sea Renfe-Operadora,
EPE que encabeza un grupo de SME que gestionan el transporte ferroviario en un contexto
que se estd abriendo progresivamente a la competencia con operadores privados.

(95) A la misma conclusién —cardcter minoritario de las que constituyen operadores
de mercado— conduce la consideracién de la informacién que ofrece el INVENTE (Inventario
de Entidades del Sector Piblico Estatal, Autonédmico y Local) sobre las muy escasas EPE exis-
tentes en el dmbito local, dedicadas a cometidos muy variados, buena parte de las cuales se
clasifican como «Administracién piblica» a efectos de la Contabilidad Nacional.

(96) Fuera del concepto de poder adjudicador se encuentra Renfe-operadora, a la que
se aplica el régimen contractual de los entes del Sector Publico que no son poder adjudicador. Y
también es el caso del ICEX, en el que se ha entendido —de manera discutible a mi juicio— que
no tiene la condicién de poder adjudicador (en este sentido se pronuncié el Consejo de Estado
en sus dictdmenes de 14 de diciembre de 1995 y de 27 de noviembre de 2014), quedando
en consecuencia sujefo al régimen contractual de las entidades del Sector piblico que no son
poderes adjudicadores. Asi las cosas, coexisten hasta tres regimenes contractuales diferentes
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presupuestaria, dado que Ley de Estabilidad Presupuestaria (LO 2/2012, de
27 de abril) descansa (art. 2) en la definicién estrictamente econdmica de
Administracién piblica consagrada por el Sistema Europeo de Cuentas y, por
tanto, incluye en la misma al primer grupo aludido de EPE (las que no son
productores de mercado) pero no al segundo.

De este modo, la categoria queda privada de unidad y marcada por una
notoria heterogeneidad en las actividades que desarrollan y en el régimen al
que se someten: buena parte de las EPE podrian encajar en el formato de
OA y para otras en cambio la forma societaria puede resultar perfectamente
védlida. Quizds la Onica justificacién para su mantenimiento se encuentre en
la conveniencia de ofrecer una férmula que contempla la atipica confluencia
de actividades prestacionales o de servicios con el ejercicio de potestades
administrativas, como se ha puesto de relieve con la reciente trasformacién
en EPE de la Sociedad Mercantil Estatal SEPIDES llevada a cabo mediante RD
1247/2024, de 10 de diciembre (97).

* * *

Desde la perspectiva de nuestro estudio, procede concluir, a la vista de
cuanto queda dicho, que la gran mayoria de las EPE existentes estdn lejos del
concepto estricto de empresa pdblica al que hemos aludido y solo lo son en
el sentido mds amplio de esta expresién. Es importante remarcarlo porque el
propio legislador induce a error con su desconcertante regulacién de las EPE.
Pero las cosas no son lo que parecen, si se observa atentamente la realidad
institucional de estas entidades. Ni la utilizacién del adjetivo «empresarial»
para designarlas, ni su inclusién en el «sector pdblico empresarial» (LGP) o
en el «patrimonio empresarial» de la Administracién (LPAP) implica que sean
verdaderas empresas (gran parte de ellas no lo son). Su presunta sujecién al
Derecho privado estd claramente desmentida por el conjunto de la legislacién
administrativa vigente. Y su financiacién mayoritaria con ingresos de mercado

para las EPES: a) el de las que tienen la condicién de Administracién Piblica a estos efectos
(por ejemplo, Salvamento Maritimo, el ADIF o el CDTI), b) el de los poderes adjudicadores
no Administracién Poblica (por ejemplo, el ADIF-Alta Velocidad o el ICO), y ¢) el del resto
de las entidades del Sector Publico (el caso aludido de Renfe). De modo que la dispersién
del marco juridico contractual aplicable a las EPE no puede ser mayor. Lo cual es sintoma
elocuente tanto de la debilidad de los contornos de esta figura como de las dudas y sorpresas
que deparan las cldusulas abiertas que contiene el art. 3 LCSP en sus aparatados 2.b y 3.d.

(97) Dicho RD ha convertido a SEPIDES (Sociedad Mercantil Estatal SEPI Desarrollo
Empresarial) en una EPE que se adscribe orgdnicamente a la SEPI y depende funcionalmente
del Ministerio de Industria y Turismo. Segin explica el Predmbulo de esta disposicién, la
transformacién tiene como finalidad posibilitar que dicha entidad ejerza potestades piblicas
y, concretamente, pueda actuar como gestora de las ayudas pdblicas al sector industrial
contempladas en el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.
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no es en rigor una caracteristica propia de estas entidades sino un mero
desiderdtum que no se cumple en la mayoria de los casos.

En definitiva, aunque no es posible aqui alcanzar una conclusién gene-
ralizable, es claro que la mayoria de las EPE no desarrollan actividades eco-
némicas en mercados competitivos, lo que sucede solo en algunas de ellas.
Solo estas dltimas quedan en consecuencia incluidas en el régimen restrictivo
de las ayudas piblicas a empresas y fuera del concepto de poder adjudicador
establecido por la legislacién contractual, pero debemos insistir en que se trata
de una situacién de cardcter excepcional.

2. Los denominados «Medios Propios personificados»

1. Frente a lo que sucede con las EPE, los Medios Propios personificados
(en adelante MP) no constituyen una forma concreta de personificacién de las
entidades publicas sino una nocién acuiiada por la legislacién de contratos
pUblicos a efectos de regular una determinada modalidad de colaboracién entre
entidades pdblicas que se encuentran jerarquizadas entre si para ofrecer una
opcién alternativa a los contratos regulados en dicha legislacién. Una opcién
consistente en que las Administraciones se sirven de entidades instrumentales
creadas por ellas mismas para proveerse de los servicios, las obras o los bienes
que necesitan para el desarrollo de su actividad (98).

2. Como es bien sabido, la legislacién de contratos ha venido sometiendo
a esta forma de colaboracién entre entidades publicas (a la que califica como
encargos a MP personificados) a unas estrictas condiciones que pretenden
evitar un uso inadecuado o abusivo de la misma que pudiera erosionar el
sistema legal de contratacién pdblica derivado de las Directivas europeas
sobre la materia y —con ello— el principio de concurrencia competitiva entre
operadores econdmicos que estd en su médula.

Por lo que se refiere la legislacién espafiola en vigor, tales requisitos estdn
plasmados hoy en el extenso art. 32 LCSP, sin perjuicio de que ofros preceptos
de dicha Ley se refieran a diversos aspectos de estos «encargos», los cuales no
tienen la consideracién de contrato conforme a lo establecido por el articulo
citado. Tales requisitos son en sintesis los siguientes (99): que la Administracién

(98) El orden en el que enumero los tipos de prestaciones que pueden ser objeto de
encargo (servicios, obras y suministro de bienes) corresponde al de su mayor o menor utilizacién
en la préctica. Solo en casos muy excepcionales el tipo de las prestaciones que se encargan
a MP corresponde a una concesién de servicios o de obras.

(99) Expreso de forma resumida los requisitos contenidos en el precepto mencionado
(art. 32 LCSP) —que se refiere a los poderes adjudicadores— y remito al mismo los detalles
de su formulacién. Respecto a las entidades del sector publico que no tengan la condicién
de poder adjudicador, véase lo que se dispone en el articulo 33 de la Ley, que establece
requisitos sustancialmente andlogos.
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o poder adjudicador para el que se realiza el encargo ejerza sobre el MP un
«control andlogo» al que ejerce sobre sus propios servicios y unidades; que
més del 80% de la actividad del ente destinatario del encargo consista en el
ejercicio de cometidos confiados por el respectivo poder adjudicador; que en
el caso de que el MP sea de naturaleza juridico-privada, la totalidad de su
capital o patrimonio sea de titularidad o aportacién poblica; y que la condi-
cién de MP personificado se recoja expresamente en los respectivos estatutos
o actos de creacién de la entidad (100).

Como pago por la ejecucién de los encargos se contempla por el precepto
citado el abono de una contraprestacién econémica a cargo de la entidad
pUblica para la que se realizan, con arreglo a unas tarifas aprobadas por
la misma que deben calcularse de manera que reflejen los «costes reales»
asumidos por el MP. De manera que los precios no se forman en un marco
competitivo entre distintos operadores, sino que son el resultado de una decisién
administrativa que busca compensar los costes en los que incurre el MP para
ejecutar el encargo (101). Por ofro lado, el MP puede a su vez externalizar o
«subcontratar» con terceros prestaciones parciales del encargo, pero dentro de
los limites que fija la LCSP (art 32.7) y con aplicacién a tales contratos —ahora
si que hay contratos pdblicos— de la mencionada Ley.

3. Dentro de este contexto regulatorio ofrecido por la legislacién de con-
tratos puoblicos, la LRJSP (2015) incorporé un precepto especifico sobre MP
(art. 86) insertado en la completa regulacién del Sector Piblico Institucional
del Estado que llevé a cabo. Del tenor literal de dicho precepto —ligeramente
modificado por la Ley de Presupuestos de 2021 — interesa a nuestros efectos
destacar dos aspectos:

a) El precepto refuerza la diversidad de formas de personificacién que
pueden tener los MP, tanto por la ubicacién sistemdtica del mismo —en el C. Il
del Titulo Il de la Ley— como por la expresa declaracién de que cualquier

(100) A la vista de estas exigencias, los MP personificados quedan configurados como
meras herramientas operativas al servicio de otras entidades publicas a las que estdn estric-
tamente subordinados, dado el requisito de que éstas ejerzan sobre sobre sus MP un control
andlogo al que ejercen sobre sus servicios y unidades.

(101) La LCSP se ocupa también de otros aspectos de los encargos a MP. Entre ellos
destacan las exigencias sobre publicacién de la formalizacién de los encargos en el perfil del
contratante que contiene el art. 63.6 (obviamente respecto a los tramites previos a la formali-
zacién no se exige la publicidad) y también la inclusién de la formalizacién de los encargos
entre las actuaciones de los poderes adjudicadores que son susceptibles del recurso especial
(art. 44.1.e). Reglas en las que late también obviamente el propésito de evitar el abuso en la
utilizacién de una férmula que se configura como una opcién alternativa a las compras piblicas
sujetas a la legislacién contractual. Por ofro lado, entre las Disposiciones Adiciones de la Ley
se incluyen reglas especificas sobre TRAGSA y TRAGSATEC (Disp. Ad. 24°, que trae causa
de miltiples vicisitudes judiciales en torno a las mismas) y sobre otros MP (Disp. Ad. 55°).
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entidad integrante del Sector Publico Institucional puede ser considerada MP
(art. 86.1). Caben por tanto formas de Derecho piblico (OA, EPE, Consorcios)
como de Derecho privado (sociedades mercantiles, fundaciones), si bien la mds
utilizada en la préctica es la SME.

b) Para la consideracién de una entidad como MP se exige el cumplimiento
de ciertos requisitos: junto a la disposicién de medios «suficientes e idéneos»
para realizar prestaciones en el sector de actividad correspondiente a su
objeto social, tiene que concurrir alguna de las justificaciones que menciona
el apartado 2 del citado articulo 86: que sea una opcién mas eficiente que la
contratacién publica o que resulte necesario por razones de seguridad poblica
o de urgencia (102).

4. la fijacién de las estrictas condiciones aludidas para la utilizacién de
los encargos a MP no ha sido ébice para que en la practica se haya dispa-
rado Gltimamente el recurso a tales encargos (103); lo cual, en la medida en
que constituye una opcién alternativa a la contratacién piblica, no ha dejado
de suscitar tensiones y quejas por parte de los grupos de interés vinculados a
las empresas que actian en los sectores afectados (104). Asi, por lo que se

(102) Un buen resumen de las ventajas que conlleva para las entidades «encargantes» el
recurso a sus MP puede verse en el documento elaborado por la CNMC, Guia sobre encargos
a medios propios y convenios, 14 de febrero de 2023, en cuyas pp. 17 y ss. se alude a la
mayor agilidad, predictibilidad y flexibilidad que aporta su utilizacién, asi como a la existencia
de un control més directo sobre la entidad que ejecuta el encargo. Pero también se analizan
sus inconvenientes y riesgos, vinculados esencialmente a la falta de presién competitiva que
puede conducir a una menor eficiencia en las condiciones de provisién de servicios y bienes
a las entidades piblicas (en cuanto a precio, calidad y adecuacién a sus necesidades). A la
vista de dicho andlisis, se formulan (pp. 23 y ss.) una serie de sensatas recomendaciones sobre
los aspectos a calibrar en las decisiones sobre creacién y utilizacién de los MP.

(103) Considerando globalmente los encargos de dmbito estatal, autonémico y local, el
Informe Anual de Supervisién 2024 elaborado por la OIRESCON permite comprobar (Médulo
VI, p. 27) que el importe total de los encargos se duplicé entre 2021 y 2023 pasando de
una cifra inferior a los 2.000 millones de euros (1.932) a ofra que rebasa los 4.000 millones
(4.093), y todo parece indicar que esta tendencia creciente no ha menguado posteriormente,
sino mds bien lo contrario. Como circunstancia explicativa de este crecimiento, destaca el
Informe el alto porcentaje de encargos publicados y formalizados en 2023 que se vinculan
a proyectos con cargo a fondos europeos: el 25,87% del total (Informe, Médulo VI, p. 47).

(104) Como botén de muestra a respecto cabe mencionar la Sentencia del TS de 22
de septiembre de 2022 (Roj: STS 3403/2022), que resolvié un recurso interpuesto por una
asociacién de empresas de la construccién (la Confederacién Nacional de la Construccién)
contra el RD 855/2021, de 5 de octubre, por el que se modificaba el Estatuto de la Entidad
Publica Empresarial del Suelo (SEPES) para ampliar el objeto de sus actividades incluyendo
las actuaciones de reforma urbana de espacios piblicos y la rehabilitacién o reforma de
inmuebles de titularidad publica. Ampliacién que, a juicio de la entidad recurrente, podia
conducir a oforgar a SEPES la condicién de MP vy, con ello, a una reduccién de la demanda
de rehabilitacién de inmuebles para las empresas dedicadas a dicha actividad.
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refiere en concreto al dmbito estatal, es notorio el gran crecimiento que han
experimentado recientemente las principales sociedades piblicas que tienen
la condicién de MP, entre las que destaca sin duda el Grupo TRAGSA (105),
cuyo dmbito de actuacién viene definido por la LCSP en unos términos ampli-
simos, ciertamente polivalentes (106), seguido de INECO, que es una SME
especializada en servicios de ingenieria.

5. A la vista de estos datos sobre el marco regulatorio y la realidad insti-
tucional de los MP procede preguntarse hasta qué punto constituyen empresas
pUblicas y, en su caso, en cudl de las acepciones amplia o estricta que hemos
enunciado lo son.

Teniendo en cuenta especialmente que mds del 80% de su actividad
consiste necesariamente, por imperativo legal, en la ejecucién de encargos
de las respectivas entidades matrices, no puede decirse que sean empresas
pUblicas en el sentido estricto que antes hemos apuntado, sino que més bien
lo son solo en la acepcién amplia de la expresién. Pues es obvio que, respeto
a la parte mayoritaria de su actividad, no operan en mercados competitivos:
actian en espacios cerrados a la entrada de otros operadores y con precios
que no se forman en un marco de presién competitiva sino en procesos internos
de decisién administrativa sobre estimacién de costes, de manera que sélo en

En la sentencia resolutoria de este recurso, el TS, sin entrar a analizar si el precepto
impugnado implicaba que SEPES adquiriera la condicién de MP, estimé el recurso —y en
consecuencia anulé la modificacién introducida por el RD citado— por razones estrictamente
procedimentales; concretamente por haberse omitido indebidamente los trémites de consulta
piblica y de audiencia en la elaboracién de la disposicién reglamentaria objeto de recurso.

(105) Los datos econémicos que figuran en el INVENTE respecto a la evolucién del
Grupo TRAGSA (TRAGSA vy su filial TRAGSATEC) entre 2021 y 2023, unidos a los que ha
hecho puiblico dicho Grupo respecto al ejercicio 2024, reflejan la magnitud de este crecimiento.
La cifra de negocio de 1.122 millones de euros en 2021 se ha convertido en 2.020 en 2024;
cifra que sin duda se superard holgadamente en 2025, dado que en 2024 el Grupo recibié
encargos por un importe neto fotal de 3.292 millones de euros, lo que supuso un incremento del
52% respecto al afio anterior. Incremento que tiene que ver con la formalizacién de numerosos
encargos financiados por el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, asi como con
el protagonismo que estd teniendo TRAGSA en las tareas de reconstruccién frente a los dafios
causados por el fenémeno de la DANA. En términos de personas empleadas, el crecimiento
ha sido también enorme, pues los 16.452 empleados que el Grupo tenia en 2021 se han
convertido en més de 26.000 (segin nota de prensa difundida por TRAGSA con fecha 24
de febrero de 2025), es decir, un aumento de mds de 9.500 empleados en solo tres afios.

(106)  Esta polivalencia deriva de la extrema diversidad funcional de los cometidos a
los que se refiere la Disp. Ad. 24° LCSP, entre los que se incluyen no solo la «transformacién
agraria», sino fodas las actuaciones que tienen que ver con el desarrollo rural y la protec-
cién del medio ambiente en un sentido amplisimo, asi como también cualquier tarea que se
requiera por razones de urgencia o emergencia sin limitacién alguna de contenidos. Pero su
polivalencia deriva también de la pluralidad de entidades piblicas de las que pueden recibir
encargos (apartados 2 y 3 de la Disp. Ad. citada).
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términos muy limitados puede decirse que asumen riesgos empresariales. Y esta
circunstancia se manifiesta en que, desde el punto de vista de la legislacién
de contratos publicos, los MP retnen las condiciones para calificarse como
poder adjudicador, pues puede afirmarse que han sido creados para satisfacer
necesidades de interés general que no tienen cardcter industrial o mercantil

(art. 3.3.d. LCSP) (107).

No obstante, hay algunas circunstancias que acercan a los MP a las empre-
sas plblicas en sentido estricto y no pueden pasarse por alto; circunstancias
que los sitian en un espacio que puede considerarse como intermedio. Son
dos concretamente los aspectos a resaltar que conducen a este acercamiento:

a) Desde el punto de vista funcional, las entidades piblicas que tienen la
condicién de MP son estructuras organizativas de cardcter puramente ejecutivo
que desarrollan actividades del todo anélogas a las habituales de las empresas
privadas del sector correspondiente. Ejecutan servicios, obras y suministros que
podrian ser objeto de contrato piblico en procedimientos de licitacién y ello
es lo que explica la problemdtica que es inherente a la utilizacién de los MP
como opcidn alternativa a la contratacién piblicay su minuciosa consideracién
por la LCSP. No en vano dicha Ley prohibe expresamente a los MP presentarse
a las licitaciones convocadas por los poderes adjudicadores respecto de los
cuales tengan tal condicién (108); prohibicién que tiene como premisa implicita
su idoneidad para concurrir a fales licitaciones en razén de su objeto social
y de los medios de que disponen. Son por tanto proveedores de servicios,
obras y suministros de las entidades publicas al margen de los procedimientos
contractuales, pero que operan en el mismo terreno en el que desarrollan sus
actividades los contratistas de la Administracién.

b) Por otro lado, tampoco puede ignorarse la circunstancia de que los MP
no solo actian por encargo de las entidades publicas que los controlan, sino
que pueden desarrollar una parte minoritaria de su actividad —inferior al 20%
del total— al margen de su condicién de MP. Esto es, pueden concurrir a las
licitaciones convocadas por poderes adjudicadores distintos de los que ejercen
el control sobre los mismos y pueden también actuar para entidades del sector
privado; en ambos casos en un marco de concurrencia competitiva con otros

(107)  Es asimismo significativo el hecho de que, desde el punto de vista de los conceptos
que utiliza el Sistema Europeo de Cuentas, los MP se vengan clasificando como «Adminis-
traciones Piblicas» (Seccién 13) y no como «Sociedades no financieras piblicas» (Seccién
11001), pues no son «productores de mercado» en los términos mds atrds apuntados que
formula dicho Sistema.

(108) Véase art. 32.2.d LCSP, en el cual se establece que la mencionada prohibicién
no es Sbice para que, en los supuestos en los que se haya convocado una licitacién piblica
y no se haya presentado ningin licitador, se admita el encargo a un MP para la ejecucién
de la prestacién que fue objeto de licitacién.
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operadores (109). Por tanto, puede afirmarse que, al menos respecto a esta
parte secundaria de su actividad que llevan a cabo para otros clientes pdblicos
o privados, constituyen empresas piblicas en sentido estricto, dado que operan
en mercados competitivos asumiendo el correspondiente riesgo empresarial.

* * *

Estas dos circunstancias sitdan a los MP en un terreno préximo al con-
cepto material de empresa piblica. Estén sin duda mds cerca de las genuinas
empresas publicas que otras entidades que forman parte del Sector Pdblico
Empresarial o del «patrimonio empresarial» de la Administracién cuyo cometido
consiste en el desarrollan actividades administrativas de fomento o de gestién
de servicios publicos en el sector correspondiente fuera del contexto de los
mercados en competencia, como es el caso de la mayor parte de las EPE —a
las que se reconoce expresamente la posibilidad de ejercer potestades admi-
nistrativas (110)—, y de no pocas sociedades puoblicas.

V. SOBRE LAS PARTICIPACIONES MINORITARIAS DEL SECTOR
PUBLICO EN EMPRESAS PRIVADAS

Junto a las sociedades mercantiles que son piblicas en razén de la titulari-
dad de su capital social —que pertenece a entidades piblicas de forma integra
o mayoritaria— o por estar sujetas a un control ejercido por tales entidades
en los términos del art. 42 CCom (111), existen también participaciones publi-

(109)  Ello plantea una problemdtica adicional, vinculada a las distorsiones de la competen-
cia que en estos mercados puede derivarse de la participacién de los MP, dado que éstos pueden
beneficiarse de eventuales «subvenciones cruzadas» (sobrecompensacién de los costes asumidos
en la ejecucién de los encargos recibidos que pueden mejorar su posicién competitiva) o de ofras
ventajas de las que no disfrutan los demds competidores. Véase sobre esta problemdtica el andlisis
que lleva a cabo la CNMC en el documento citado sobre Encargos a medios propios y convenios,
pp. 22, 37-38 y 46-48, donde se subraya en particular que una remuneracién en exceso de los
encargos ejecutados por los MP puede constituir una ayuda piblica prohibida por el art. 107 TFUE.

(110) Frente al reconocimiento expreso de esta posibilidad de ejercer potestades que se
produce en el caso de las EPE (art. 103.1 LRJSP), los MP personificados quedan al margen de la
misma, como ha confirmado la jurisprudencia contencioso-administrativa. Véanse en particular
las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2020 (Roj: STS 2812/2020) y
de 7 de octubre del mismo afio (Roj: STS 3312/2020), que anularon la delegacién de facto
del ejercicio de la potestad sancionadora por parte de una Confederacién Hidrogrdfica a
favor de un MP de la misma (la sociedad estatal TRAGSATEC).

(111) Dicho precepto define el perimetro de los grupos de sociedades a efectos de
determinar la obligacién de presentar cuentas anuales consolidadas entre las entidades del
grupo: la sociedad dominante y las dependientes de ella directa o indirectamente. Tanto la LPAP
(art. 166.1.c) como la LRJSP (art. 111.1) remiten a estos efectos al art. 4 de la ya derogada
Ley del Mercado de Valores de 1988, pero en la actualidad dicha remisién hay que recon-
ducirla hacia el citado art. 42 CCom (art. 4 de la vigente Ley de los Mercados de Valores).
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cas minoritarias en sociedades privadas. Tales participaciones minoritarias no
constituyen obviamente en principio empresas pUblicas pero si una modalidad
de presencia del Sector Piblico en la Economia que cuenta con una larga
tradicién (112) y que tiene en el momento presente unas dimensiones notables.

1. El marco legal

La legislacién sobre patrimonio de las AAPP acoge en su regulacién a tales
participaciones minoritarias, sobre la base de incluir los titulos representativos
del capital de sociedades mercantiles que poseen las Administraciones entre
sus derechos de «dominio privado o patrimoniales» (art. 7.2 LPAP). Dominio
privado que se configura, como es bien sabido, como una categoria meramente
residual respecto al dominio pdblico, el cual constituye sin duda el concepto
nuclear en materia de patrimonios piblicos. Y en cuanto integrantes de dicha
categoria de dominio privado, la legislacién patrimonial sujeta a los titulos
representativos del capital en manos de las Administraciones a los principios
de eficiencia y economia en su gestién, asi como a la rentabilidad de su
explotacién (art. 8.2 LPAP), sin distincién a estos efectos entre participaciones
en sociedades pUblicas (mayoritarias) o en sociedades privadas (minoritarias).

Por lo que se refiere a la AGE, el Titulo VI de la LPAP incluye a dichos
titulos dentro del concepto de «patrimonio empresarial» al que més atrds nos
hemos referido y establece el marco legal aplicable al conjunto de las accio-
nes y participaciones en sociedades mercantiles propiedad del Estado, tanto
sociedades publicas (art. 166,1.c LPAP) como sociedades privadas participadas
de forma minoritaria (art. 166.3) (113). En particular, aborda lo relativo a la
adquisicién de los titulos (art. 171), su administracién (art. 173) y su enajena-
cién (arts. 174 y 175) (114).

(112) Baste subrayar al efecto que una parte de las denominadas Reales Fdbricas
que existieron en Espafia durante el s. XVIII eran sociedades por acciones en cuyo capital el
Estado participaba de forma solo minoritaria (). HElGUERA, «Las Reales Fabricas», en F. Comin
y P. Martin AceNa, Historia de la empresa publica en Espafia, Espasa Calpe, 1995, pp. 51
y ss., 65). Asimismo, procede dar cuenta de las no escasas participaciones minoritarias en
empresas privadas que tuvo en su momento el Instituto Nacional de Industria, segin dio cuenta
J. L. Viuar Paasi en el trabajo citado sobre «La actividad industrial del Estado en el Derecho
Administrativo», fechado en 1950 (pp. 113-114.)

(113) El titulo VI de la LPAP no tiene cardcter bdsico y, por tanto, resulta de aplicacién
a las participaciones sociales pertenecientes a la AGE. Respecto a los fitulos societarios per-
tenecientes a las CCAA, debe estarse a lo dispuesto en la respetiva legislacién patrimonial,
sin perjuicio de la supletoriedad de la normativa estatal.

(114) Por lo que se refiere a participaciones accionariales cuya titularidad se atribuye
a la SEPI, tanto de forma directa como indirecta, deben tenerse en cuenta ademds las dis-
posiciones contenidas en su Ley de creacién (ley 5/1996, de 10 de enero, de creacién de
determinadas entidades de Derecho piblico), que resultan también de aplicacién. Respecto a
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En el caso de que las participaciones sociales en mano piblica no alcan-
cen la mayoria de la sociedad y no impliquen un control de la misma en los
términos del art. 42.1 CCom, estamos ante empresas privadas participadas
minoritariamente por el Sector Pdblico; en ningin caso de empresas pdblicas.
En consecuencia, dichas entidades estdn fuera por completo del perimetro de
la nocién de Sector Piblico y de la legislacién correspondiente al mismo (de
régimen juridico, de procedimiento comin y transparencia, presupuestaria, con-
tractual, de empleo piblico, efc.) resultando completa la aplicacién del Derecho
privado, sin perjuicio de que, como se ha apuntado, los titulos representativos
del capital que estén en poder de las AAPP formen parte del patrimonio pdblico
y estén sujetos a las reglas del mismo, como no podia ser de otra manera.

2. Aproximacion a la realidad existente en materia de participa-
ciones minoritarias

Apuntado esquemdticamente el marco legal en vigor, procede preguntarse
por la realidad actual de las participaciones minoritarias del Sector Piblico
en empresas privadas y, en particular, por las dimensiones que alcanza esta
modalidad de accionariado piblico en sociedades mercantiles, asi como inda-
gar sobre las funciones que a través de ellas desarrolla el Sector Piblico.

A estos efectos procede considerar los datos que nos suministran los poten-
tes instrumentos de informacién hoy disponibles (webs institucionales de las
entidades tenedoras de acciones —SEPI y otras— y datos sobre participaciones
minoritarias que figuran en el INVENTE), los cuales nos permiten comprobar el
elevadisimo nimero de sociedades mercantiles que estén participadas minori-
tariamente por el Sector Piblico en el momento presente (115), incluyéndose
situaciones muy diversas tanto por el sector de la actividad de que se trata y
el porcentaje que alcanza la participacién piblica en cada caso, como por
las razones que pueden encontrarse para justificarla.

Atendiendo a este Ultimo punto de vista —la finalidad perseguida—, y
dejando fuera las participaciones minoritarias en sociedades cuya mayoria
corresponde a otras entidades piblicas —que constituyen formas de colabora-

las participaciones minoritarias en manos de Sociedades Mercantiles Estatales, quedan fuera
del dmbito de aplicacién de la LPAP y de su titulo VI conforme a lo dispuesto por los arts. 2,
166.3 y 167.2 de dicha Ley.

(115) Considerando Gnicamente el Sector Piblico Estatal, el INVENTE identifica nada
menos que 430 sociedades mercantiles privadas participadas minoritariamente por entidades
del Sector piblico estatal (datos consultados el 15 de julio de 2025). El nimero total de
sociedades participadas es todavia mayor (496), pero 66 de ellas son sociedades piblicas
en las que el Estado participa minoritariamente, correspondiendo la mayoria de su capital
social a otras AAPP.
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cién inter-administrativa a través de sociedades ad hoc—, podemos distinguir
dos grandes grupos de situaciones que son muy diversas entre si (A y B), a
las que todavia habria que afadir un tercer grupo residual de situaciones
atipicas (C).

A) Accionariado piblico minoritario en empresas privadas de cardcter
estable. Sin perjuicio de que deba concurrir alguna razén de interés general
que justifique el cardcter estable de la participacién pibica, dichas participa-
ciones quedan sometidas obviamente a los principios de economia y rentabili-
dad consagrados por la legislacién patrimonial para el conjunto del «domino
privado» de las AAPP (art. 8.1 LPAP), tanto en su gestién como en su eventual
enajenacién. Principios que estardn alineados de manera natural con los obje-
tivos perseguidos por los accionistas privados, en cuyas manos estd la parte
mayoritaria del capital social.

En el dmbito estatal hay supuestos importantes, como es bien sabido, de
este tipo de participaciones de cardcter estable: Airbus (sector de la construc-
cién aerondutica, participacién del 4,12%), Indra (servicios tecnolégicos en
materia de defensa y seguridad, gestién del tréfico aéreo y movilidad, 27,99%),
Redeia Corporacién (antigua Red Eléctrica, dedicada al transporte de electrici-
dad y las telecomunicaciones, 20%), Telefénica (10%) ENAGAS (sector gasista,
5%), Ebrofoods (alimentacién, 10,36%), IAG (transporte aéreo, 2,52%), e
Hispasat (telecomunicaciones y sector aeroespacial, 7,41%). Empresas todas
ellas participadas por la SEPI (116) en los porcentajes indicados que cotizan
en Bolsa y que tienen sin duda una gran relevancia por su valor econémico
(Facilmente determinable, dada su cotizacién bursdtil) y capacidad de generar
dividendos, asi como por los sectores en los que operan (117).

B) Participaciones minoritarias en el capital de empresas privadas como
forma de apoyo piblico a las mismas de cardcter transitorio. Se trata clara-
mente de una modalidad de fomento de actividades econémicas privadas,
especialmente en sus fases iniciales y de consolidacién y, concretamente, de
una modalidad de financiacién de las mismas a través de participaciones en
su capital social. Una medida de fomento que coexiste con otras formas de
apoyo financiero publico al crecimiento empresarial, como son la concesién de
préstamos en condiciones ventajosas, la suscripcién de instrumentos hibridos
(obligaciones convertibles en acciones) o los avales pdblicos.

(116) Recuérdese que, a pesar de su denominacién (Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales) la SEPI se configura como entidad de Derecho Piblico por su Ley de creacién
(Ley 5/1996, de 10 de enero).

(117) En no pocos casos, se trata de antiguas empresas piblicas que fueron objeto
en su momento de procesos de privatizacién o de reestructuracién y fusién en las cuales el
Estado ha mantenido una participacién minoritaria. Las CCAA poseen también participaciones
minoritarias estables en empresas privadas, pero su relevancia es sin duda mucho menor.
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Este objetivo de fomento empresarial encaja a mi modo de ver plenamente
con la finalidad de coadyuvar al desarrollo y ejecucién de las politicas piblicas
que se asigna de modo genérico al domino privado de las Administraciones
(art. 8.2 LPAP) y matiza la aplicacién en estos casos de los principios de eco-
nomia y rentabilidad antes aludidos, sin perjuicio de que se aspire a apoyar
solamente los proyectos que sean viables econémicamente.

Dentro de este segundo grupo se engloban en realidad la gran mayoria
de las participaciones minoritarias del sector piblico en empresas privadas
actualmente existentes. Participaciones que se articulan predominantemente
a través de entidades publicas especializadas en el fomento empresarial, las
cuales actian como tenedoras de este tipo de participaciones societarias, que
son habitualmente de dimensiones modestas en cuanto al porcentaje accionarial
y su valor econémico.

En el dmbito estatal, es particularmente relevante a este respecto la socie-
dad Innvierte Economia Sostenible (118), pero también operan otras entidades
como SEPIDES (Sociedad Estatal de Promocién Industrial y Desarrollo Empre-
sarial) o ENISA (Empresa Nacional de Innovacién), asi como diversas socie-
dades y fondos de capital riesgo que participan temporalmente en empresas
privadas. Y en el dmbito autonémico, existen asimismo sociedades piblicas de
desarrollo regional que actian como tenedoras de participaciones minoritarias
en empresas privadas (119).

C) Existen en tfercer lugar algunas situaciones calificables como atipicas
o singulares, en la medida en que no encajan claramente en ninguno de los
dos grupos considerados.

Entre ellas cabe aludir a las participaciones en manos del Estado (a través
del FROB) derivadas de la reestructuracién bancaria. Restructuracién que se
llevé a cabo en el marco de las medidas adoptadas para hacer frente a la
crisis financiera de 2009-2013 y que en algunos casos conllevé la nacionali-
zacién de bancos creados por antiguas Cajas de Ahorro. Este fue el caso en
una primera etapa de Bankia y de BMN, que pasaron a estar participados

(118) Constituida inicialmente como Sociedad de capital riesgo (2012) es actualmente
una Sociedad de Inversién Colectiva de tipo cerrado que pertenece integramente al CDTl entre
cuyos obijetivos se encuentra la toma de participaciones temporales en el capital de empresas
no financieras y de naturaleza no inmobiliaria.

(119) Sirvan como ejemplo al respecto, en el caso de Aragdn, la entidad SODIAR
(Sociedad de Desarrollo Industrial de Aragén), cuyo socio mayoritario (78,75%) es el Gobierno
de Aragén a través de la Corporacién Empresarial Poblica de Aragén, y en Navarra, SODENA
(Sociedad de Desarrollo Empresarial de Navarra), cuyo accionista Unico es el Gobierno de
Navarra a través de la Corporacién Piblica Empresarial de la Comunidad Foral. Ambas
Sociedades son titulares de participaciones accionariales minoritarias en diversas empresas
privadas.
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mayoritariamente por el FROB, y luego tan solo de Bankia, que absorbié a
la segunda entidad citada. Pero tras la absorcién de Bankia por Caixabank
(2021) el FROB pasé a ser accionista significativo de esta Gltima entidad
pero sin ostentar una mayoria que le permita el control de la misma (120). En
principio la legislacién aplicable contempla que esta participacién piblica en
el accionariado de Caixabank tenga un cardcter transitorio, dado que se ha
venido fijando una fecha limite para que el FROB complete su salida de la
entidad, pero esta fecha ha sido objeto de prérrogas sucesivas con el objetivo
de maximizar, mediante la percepcién de dividendos y la venta de las acciones,
la recuperacién de las aportaciones realizadas en su momento por el Estado
a Bankia y a BMN (121).

Distinto es el caso de la SAREB, instrumento peculiar creado en 2012
para gestionar activos inmobiliarios procedentes de las entidades financieras
reestructuradas durante la crisis aludida (122), que ha seguido una evolucién en
cierto modo inversa. Inicialmente se evité la participacién mayoritaria piblica,
situdndose la participacién del FROB en un 45,9% del capital social de la
entidad, y lograndose, no sin dificultades que no es el caso relatar, que el
accionariado fuera mayoritariamente privado y que la entidad quedara fuera
del perimetro del sector de las Administraciones Piblicas a efectos de disciplina
presupuestaria y de cémputo de la deuda pdblica (123).

No obstante, en el afio 2021 el Comité Técnico de Cuentas Nacionales,
a la vista de la opinién emitida por la Oficina Europea de Estadistica (Euros-
tat), acordd su reclasificaciéon como Administracién Piblica a estos efectos
por entender que existia un control piblico de la entidad, pese a no estar la
mayoria de su capital en poder del FROB, lo que conllevé la inclusién en el

(120) Su participacién accionarial alcanza el 18%, siendo el segundo accionista de
Caixabank tras la Fundacién la Caixa, que ostenta el 31,2% del capital social (datos referidos
a 31 de diciembre de 2024).

(121) En el momento presente la fecha limite establecida para la desinversién total
es diciembre de 2027, pero dicho plazo ha sido prorrogado hasta en cinco ocasiones, de
modo que se ha triplicado ya el plazo inicialmente establecido (art. 31.4 de la Ley 9/2012,
de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de entidades de crédito), que era de
cinco afos y habria terminado en 2017. Nada impide pensar que puede haber ulteriores
ampliaciones de este plazo, pero la presencia del Estado en el accionariado de Caixabank
se sigue concibiendo con un cardcter transitorio.

(122) De acuerdo con lo establecido en la Disp. Ad. 7° de la citada Ley 9/2012, de
14 de noviembre y en el RD 1559/2012, de 15 de noviembre, sobre sociedades de gestién
de activos.

(123) Se evitaba con ello la consideracién como endeudamiento piblico de los titulos
de deuda emitidos por la SAREB y avalados por el Estado —por un importe superior a 50.000
millones de euros— con los que se pagé a las entidades que fueron obligadas a cederle sus
activos inmobiliarios.
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endeudamiento piblico de la cuantiosa deuda emitida por la entidad (124). Y
como consecuencia de ello, se ha modificado el estatuto juridico de la SAREB
(Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero) (125) y el FROB ha aumentado su
participacién accionarial en la misma hasta un 50,14%. De manera que en el
momento presente la participacién piblica en la SAREB ya no es minoritaria,
sino mayoritaria.

Por Gltimo, debe apuntarse que la posibilidad de una participacién estatal
en el capital de empresas privadas no financieras que se abrié, en el con-
texto de la pandemia COVID, a través del denominado Fondo de apoyo a la
solvencia de empresas estratégicas gestionado por la SEPI (Real Decreto-ley
25/2020, de 3 de julio) no ha llegado a materializarse en la prdctica (126).

3. Tendencia expansiva

Una vez descrito esquemdticamente el panorama existente, procede sub-
rayar que se aprecia en los Ultimos afios una tendencia expansiva en materia
de participaciones minoritarias del Estado. Tendencia que se manifiesta en
su creciente presencia en el accionariado de empresas relacionadas con la
seguridad y la defensa nacional o que operan en sectores clave para la eco-

(124) Véase sobre ello la Nota informativa emitida por el Banco de Espafia con fecha
31 de marzo de 2021 explicando la reclasificacién de SAREB, en la que se invoca como
justificacién la ampliacién de las formas del control piblico establecidas a estos efectos en
el Sistema Europeo de Cuentas (Reglamento (UE) n° 549/2013). Y adviértase de la amplitud
del concepto de control piblico de sociedades que deriva de lo establecido en el apartado
2.38 del citado Reglamento.

(125) El citado Real Decreto-ley viene a consagrar legalmente como objetivo de la
SAREB su contribucién al desarrollo de las politicas de vivienda social «u otras politicas de alto
valor social» (apartado | de la Exposicién de Motivos) en linea con lo que ya habia venido
haciendo en la practica la entidad con anterioridad. Merece la pena subrayar por otro lado
que, de acuerdo con lo establecido en el art. 2 del RD-Ley 1/2022 y hemos indicado més
atrds, el FROB no estd sometido a las previsiones sobre «patrimonio empresarial» del titulo
VI de la LPAP y que las sociedades controladas por el mismo (como es el caso de la SAREB)
no tienen la consideracién de sociedades estatales y quedan sometidas «a todos los efectos»
al ordenamiento juridico privado.

(126) En la normativa reguladora de dicho Fondo (Real Decreto-ley citado y dispo-
siciones complementarias) se contemplaron diversas modalidades de apoyo temporal a las
empresas, entre las que se incluyd la suscripcién de acciones u ofros instrumentos de capital,
pero en la préctica no se ha hecho uso de esta posibilidad, dado que las ayudas que se han
ido otorgando a diversas empresas han adoptado la forma de préstamos participativos o de
préstamos ordinarios sujetos a unas condiciones estrictas en cuanto a requisitos de otorga-
miento, remuneracién de los préstamos y calendario de devolucién; condiciones que se ajustan
a las disposiciones aprobadas por la UE. No se ha generado aqui por tanto un accionariado
publico transitorio de empresas privadas, sino que el Fondo se ha materializado en una linea
de financiacién piblica de las mismas sujeta a un marco especifico de regulacién y gestion.
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nomia nacional, en las cuales se ha producido una entrada de la SEPI en su
accionariado o una ampliacién de su participacién en las mismas.

Es el caso de EPICOM —especializada en soluciones criptogréficas para
proteger las comunicaciones criticas de las instituciones del Estado— en cuyo
capital social la SEPI participa con una cuota del 40% desde 2021 (127), o
de las ya mencionadas Indra y Telefénica, que son sin duda empresas muy
relevantes. En la primera de ellas el holding estatal fue autorizado a aumentar
su participacién societaria hasta un 28% (2022), consoliddndose como primer
accionista de Indra a mucha distancia de los demds, lo que le ha permitido
ejercer un claro liderazgo en la empresa (128). Y por lo que se refiere a Tele-
fénica, que estaba en manos enteramente privadas desde finales del pasado
siglo, la SEPI ha adquirido recientemente acciones hasta alcanzar un 10% de
su capital (2024), lo que le ha permitido posicionarse también como primer
accionista e imponer un cambio de rumbo en la compafia a través del fulmi-
nante relevo de su Presidente (enero de 2025) (129).

A estas tres operaciones hay que sumar la recentisima aprobacién por
el Consejo de Ministros (julio de 2025) de la entrada de la SEPI en el capital
social de Talgo mediante una inversién de 45 millones de euros en la com-
pra de acciones de nueva emisién —lo que le dard una cuta accionarial del
7.87%— a la que se sumard la suscripcién de obligaciones convertibles por

(127) En dicho afio la SEPI adquirié el 40% del capital de EPICOM, cuyo accionista
Unico era hasta ese momento Duro Felguera. El resto del capital estdn en manos de Indra
(cuyo primer accionista es también la SEPI) y del Grupo Oesia, ambos con un 30% del capital
social de EPICOM.

(128)  Privatizada totalmente a finales de los noventa, la SEPI retomé posiciones accio-
nariales en Indra en el afio 2013, adquiriendo un 20,1% de la sociedad en el marco de la
reestructuracién del Grupo BFA-Bankia. En los dltimos afios el influjo gubernamental en la anda-
dura de la empresa ha sido notorio, manifestdndose en el cambio en su Presidente producido
en mayo de 2021, en la ampliacién de la participacién de la SEPI en el accionariado de la
empresa hasta un 28% (2022) y en la renovacién del Consejo de Administracién producida
en junio de 2022. El reforzamiento de la presencia estatal en la empresa se ha justificado
oficialmente por la consideracién de Indra como una compaiiia estratégica, especialmente en
el dmbito de la seguridad y la defensa.

(129) En este caso fue la entrada de Saudi Telecom en el accionariado de la empresa
lo que dio pie a una operacién planteada en principio como actuacién defensiva de la espa-
folidad de Telefénica, pero que a la postre se ha traducido en la inclusién en la érbita del
control gubernamental de una empresa relevante que sigue siendo mayoritariamente privada.
Un control gubernamental que se ha visto facilitado no solo por la dispersién de la gran
mayoria del capital de Telefénica entre pequefios accionistas sino también por la ostensible
capacidad de influjo que el Gobierno tiene sobre ofros accionistas significativos como Criteria
Caixa o BBVA, y que quedé patente con el sorpresivo cambio en la presidencia (cese de J.
M. Alvarez-Pallete y nombramiento de M. Murtra) propiciado desde la Oficina Econémica de
Presidencia del Gobierno en enero de 2025 a través de un procedimiento de ortodoxia mds
que dudosa desde el punto de vista de los sistemas de buen gobierno corporativo.
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valor de 30 millones. Inversiones que se incluyen dentro de una compleja
operacién negociada a varias bandas y liderada por el Gobierno vasco en
la que un «Consorcio Inversor» serd el primer accionista de la compafia, con
un 27,4% de su capital social (130). En el comunicado oficial difundido por
la SEPI informando sobre esta decisién —todavia no ejecutada y subordinada
al cumplimiento de varias condiciones previas— se destacan los motivos que
justifican esta inversién publica en una empresa sin duda emblemdtica del
sector ferroviario en Espafa (131).

En los cuatro casos aludidos se trata de situaciones que encajan claramente
en el primer grupo de participaciones minoritarias que hemos considerado —
accionariado estable en sociedades privadas— habida cuenta de su explicita
vocacién de permanencia. Resultando obvio por lo demds que no se trata de
meras inversiones patrimoniales concebidas en términos de rentabilidad, sino
que su objetivo prioritario declarado no es otro que ejercer un influjo relevante
en la andadura de determinadas empresas consideradas como estratégicas o
criticas para la seguridad o la economia nacionales (132).

4. Elementos de conexién con la empresa publica

A la vista de todo ello procede concluir que las participaciones minorita-
rias que hemos considerado no constituyen empresas pdblicas en ninguna de
sus acepciones (ni estricta ni amplia) pero que existe notorios elementos de

(130) Este Consorcio estd liderado por la empresa siderirgica vasca Sidenor y forman
parte también del mismo las Fundaciones BBK y Caja Vital, asi como el Gobierno Vasco.

(131) Véase la nota de prensa hecha piblica por la SEPI con fecha 29 de julio de
2025 (Autorizacién a SEPI para invertir en Talgo), en la que se destaca que la empresa es
clave para la movilidad ferroviaria en Espafia, con una posicién «marcadamente estratégica»
en el sector, asi como que la operacién constituye una «oportunidad favorable de inversién»
tras el pertinente apoyo de sendos asesores independientes, financiero y juridico. También
se destaca que la actividad de Talgo es relevante para la «seguridad y defensa nacionals.

De la informacién publicada por los medios de comunicacién en los Gltimos meses se
desprende que en la gestacién de esta operacién han tenido mucho que ver los intentos de
inversores extranjeros vinculados al sector (empresas ferroviarias internacionales) por hacerse
con el control de Talgo, asi como las dificultades financieras de la empresa derivadas de la
penalizacién de 116 millones impuesta por Renfe a Talgo como consecuencia de su retraso
en la entrega de los trenes Avril. También se ha informado de la intencién de trasladar la
sede social de la empresa desde Las Rozas (Madrid) a la provincia de Alava, en la que se
encuentra ubicada su principal instalacién de fabricacién.

(132) En el caso de Talgo, la inversién piblica parece tener detrds un andlisis serio de
la operacién; en ofros (Telefénica) cabe dudar si el concepto de empresa o sector «estratégico»
(muy difuso y maleable, como muestra el contenido de los PERTE aprobados o la lista de
empresas financiadas con cargo al «<Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas»)
no es sino una excusa o prefexto para aplicar una légica de mera expansién de los espacios
de poder o influencia gubernamentales.
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proximidad y puntos de conexién con las mismas. Al menos en base a tres
tipos de consideraciones:

a) Aunque no puedan calificarse como empresas publicas, no dejan de
constituir una via de participacién de los poderes piblicos en la Economia como
socios minoritarios de ciertos proyectos empresariales. Esto es, sin entrar en el
perimetro de las entidades del Sector piblico, implican una forma de presencia
del mismo en el ejercicio de actividades econémicas, que en determinados
casos conciernen a sectores particularmente sensibles o relevantes desde el
punto de vistas de los intereses generales.

b) Cabe detectar situaciones en cierto modo fronterizas o borrosas, dada
la amplitud del concepto de control piblico de empresas que tiende a impo-
nerse y que puede proyectarse sobre entidades de mayoria accionarial pri-
vada (133), como sucedié en el caso de la SAREB y puede suceder en alguna
de las empresas que hemos mencionado. Y existe también un ferritorio propicio
para los cambios accionariales, tanto por la posibilidad de conversién de las
participaciones publicas minoritarias en mayoritarias como por la transicién
inversa; cambios que resultan fécilmente ejecutables sin alterar la naturaleza
juridica de las sociedades participadas.

c) Hay por Ultimo ofro punto de conexién entre empresas puiblicas y
participaciones minoritarias que viene dado por el hecho de que los titulos
representativos del capital en poder de las AAPP quedan sujetos a la legisla-
cién patrimonial en vigor —tanto las participaciones mayoritarias como las
minoritarias (134)— asi como por la circunstancia de que, en no pocas oca-
siones, son gestionadas por grandes holdings pUblicos que agrupan tanto las
participaciones mayoritarias en empresas como las minoritarias con vocacién
de permanencia (135).

(133) Més allé de los criterios establecidos por el CCom (art. 42), deben tenerse en
cuenta las pautas fijadas por el Sistema Europeo de Cuentas (Reglamento UE 549/2013) para
valorar si existe control pdblico de una sociedad a efectos de considerarla «Administracién
Piblica». Al margen de la titularidad de derechos de voto, son «indicadores» a considerar
en este sentido, entre ofros, que haya disposiciones que autoricen a una Administracién a
determinar «la politica de la sociedad», que haya un control piblico del nombramiento del
personal directivo o que la Administracién represente «el grueso de la demanda» que satisface
la sociedad (apartado 2.38).

(134) En el caso del Estado, les resulta de aplicacién el Titulo VI de la LPAP siempre
que su fitular sea una entidad de Derecho Piblico, como es el caso de la SEPI.

(135) Es el caso por supuesto de la SEPI, pero también de diversas sociedades matrices
existentes en el dmbito autonémico como las Corporaciones Empresariales Publicas de Aragén
y de Navarra que hemos mencionado.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

Recalco a continuacién, de la manera més concisa posible, algunos puntos
clave que emergen del presente trabajo, a modo de recapitulacién conclusiva.

1. Confirmada queda la posibilidad de construir un concepto estricto de
empresa publica con los materiales que proporciona nuestro Derecho positivo,
que tienen un cardcter ciertamente disperso e incorporan cldusulas o formula-
ciones de alcance general no siempre claras en su significado.

Dicho concepto alcanza a cubrir tan solo a una parte muy minoritaria de
las que se vienen calificando como empresas publicas en el sentido amplio de
la expresidn, pero esta reduccién hace que el concepto gane en utilidad en la
medida en que designa una realidad marcadamente homogénea en cuanto a la
actividad desarrollada —produccién de bienes o prestacién de servicios suscep-
tibles de ser ofrecidos también por sujetos privados con dnimo de lucro y, por
tanto, en competencia con ellos— y en las formas de personificacién emplea-
das —la sociedad mercantil de capital integra o mayoritariamente pdblico—.

2. Confirmada queda también la amplitud con la que muy frecuentemente
se utiliza la expresién «empresa piblica» (u otras de alcance equivalente como
«sector publico empresarial» o «patrimonio empresarial de la Administracién»)
con un alcance concreto que varia segin los contextos pero que se construye
sobre la base de pautas puramente formales, esto es, referidas a las formas
de personificacién utilizadas. Este concepto amplio resulta de menor utilidad
habida cuenta de la diversidad de las entidades que incluye, tanto respecto
a las caracteristicas de su actividad —funciones y servicios pdblicos de muy
diversa indole, ademds de actividades econémicas en escenarios competitivos —
como de las formas juridicas utilizadas —no solo sociedades de capital, sino
también entidades de Derecho piblico—.

3. La amplitud de la brecha que separa ambas acepciones del t#érmino
«empresa publica» determina la diferente ubicacién sistemdtica que en el
momento presente ha de darse a cada una de ellas en las exposiciones doc-
trinales generales del Derecho Administrativo.

La empresa publica en sentido estricto constituye una categoria o modali-
dad de la accién administrativa que debe considerarse entre tales modalidades,
si bien es claro que no tiene hoy una posicién nuclear entre las formas de
la actividad de la Administracién, sino que se sitia en un ferreno claramente
secundario respecto a la triada cldsica de conceptos (policia, fomento y servicio
pUblico) que siguen ofreciendo cobertura a una gran parte de las variadisimas
actividades que llevan a cabo las AAPP (136). En cambio, el estudio de la

(136) En modo alguno puede sostenerse que la visién de la «gestién econdmica de la
Administracién» que expuso en su dia ViLLAR PAlAsi como una cuarta forma o modalidad de la
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empresa publica en sentido amplio debe ubicarse en el terreno de la organiza-
cién administrativa'y, mds en concreto, en el de las entidades instrumentales del
Sector Piblico, habida cuenta de que la amplitud y diversidad de los cometidos
que desarrollan las numerosas entidades que forman parte del sector pdblico
empresarial entendido en sentido amplio no permite identificar un contenido
funcional concreto que pudiera caracterizar a tales entidades.

4. Perfiladas ambas nociones, y remarcada la distancia que media entre
ellas, pueden identificarse adicionalmente situaciones que guardan cierta afi-
nidad o proximidad respecto al concepto estricto de empresa piblica, pero
sin llegar a entrar en el perimetro que delimita dicho concepto. Es el caso de
los denominados «Medios Propios personificados» —que presentan ciertos
elementos de similitud con las empresas piblicas en sentido estricto, en los
términos que han quedado expuestos—, asi como también de determinadas
participaciones minoritarias del sector piblico en empresas privadas. Participa-
ciones que pueden ser significativas y propiciar una cierta influencia por parte
del Sector Piblico sin llegar a ser «dominante» de las empresas participadas
(en cuyo caso pasarian a integrarse en el Sector Piblico), lo cual abre obvia-
mente la posibilidad de situaciones fronterizas y susceptibles de evolucionar
en un sentido o en ofro.

5. Queda igualmente evidenciado el desencaje que se produce entre lo
que es en la actualidad el dmbito de cobertura de las Sociedades mercantiles
pUblicas y el concepto de empresas publicas en sentido estricto. Las Socie-
dades mercantiles poblicas constituyen hoy una forma juridica de utilizacién
muy polivalente, que sirve habitualmente como marco para el ejercicio de
funciones o tareas especificas por cuenta de la Administracién matriz de cardc-
ter no propiamente econdmico, esto es, fuera de los mercados en competen-
cia. Lo cual explica que su régimen juridico se haya ido administrativizando
progresivamente hasta configurar un estatuto juridico notoriamente diferente
del aplicable a las Sociedades mercantiles no pdblicas. Un estatuto juridico
en relacién con el cual se plantean hoy, de manera sorprendente, fundadas
dudas sobre su adecuacién para el ejercicio de actividades econémicas por
las Administraciones publicas.

accién administrativa se corresponda con la realidad institucional actual. Y ello con indepen-
dencia de que la lectura del brillante trabajo en el que expuso dicha visién siga resultando
valiosa como teorizacién construida a partir de los planteamientos politico-ideolégicos y la
legislacién positiva vigentes en su momento.
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VIl. ABREVIATURAS UTILIZADAS

AAPP
AGE
BMN
CCom
CDTI
CNMC
CP
EBEP
EPE
FROB
FSP
IGAE
INI
INVENTE

LBRL
LCSP
LGP
LGSub
LUCA
LPAC
LPAP
LOEPSF

LOFAGE

LRJSP
LTGB

MP

OA

OCDE
OIRESCON

RAP
Roj

78

Administraciones Piblicas

Administracién General del Estado

Banco Mare Nostrum

Cédigo de Comercio

Centro para el Desarrollo Tecnolégico y la Innovacién
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
Cédigo Penal

Estatuto Bdsico del Empleado Piblico

Entidad Publica Empresarial

Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria
Fundacién del Sector Piblico

Intervencién General de la Administracién del Estado
Instituto Nacional de Industria

Inventario de Entidades del Sector Piblico Estatal, Autonémico y
Local

Ley reguladora de las Bases del Régimen Local

Ley de Contratos del Sector Publico

Ley General Presupuestaria

Ley General de Subvenciones

Ley regladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Ley de Procedimiento Administrativo Comin

Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas

Ley Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera

Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado

Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico

Lley de Transparencia, acceso a la informacién piblica y buen
gobierno

Medio Propio

Organismo Auténomo

Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contra-
tacién

Revista de Administracién Poblica

Repertorio oficial de Jurisprudencia
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SME Sociedad Mercantil Estatal

SPA Sector Piblico Administrativo

SPE Sector Piblico Empresarial

SPF Sector Pdblico Fundacional
TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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