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I. EMPRESA PUBLICA

La Constitucion esparfiola no solo reconoce en su articulo 38 a los par-
ticulares la libertad de empresa, en lo que supone de libre acceso al mer-
cado, libertad de ejercicio y de cesacién, sino que en su articulo 128.2
reconoce abiertamente la iniciativa publica en la actividad econémica, y
estableciendo que solo mediante Ley podra reservarse el sector publico
recursos o servicios esenciales, puede decirse que ha roto con el llamado
principio de subsidiariedad, segiin el cual la creacién de empresas por
parte de las administraciones publicas se supeditaria a la ausencia de
iniciativa privada. Por el contrario, de acuerdo con lo dispuesto en la
constitucién se instaura en nuestro pais lo que se ha llamado el principio
de coiniciativa econémica, segtn el cual los particulares pueden adquirir
la condicién de empresarios individuales o sociales, y la Administracién
publica estatal, autonémica, provincial, local, incluso institucional pue-
de también acceder al mercado, adquiriendo la condicién de empresario,
en este caso a través de la creacién de una persona juridica ya se trate de
una sociedad publica o de un organismo administrativo.

Aparece asi la figura de la empresa publica, de la que se ha dicho en
nuestra propia doctrina mercantilista, que comprende entidades de muy
distinta naturaleza y estructura organizativa que tienen como caracteris-
tica comun que son creadas por la administracién para realizar activida-
des econémicas o empresariales vinculadas en mayor o menor medida a
intereses de caracter publico. La empresa publica se sirve de formas or-
ganizativas diferentes y en cuanto a su actividad, desempena en ocasio-
nes actividades tipicamente comerciales o industriales, acudiendo al
mercado con los empresarios u operadores privados y otras veces se ocu-
pa de la administracion de servicios publicos que necesitan de una ges-
tibn econémica, incompatible con la rigidez de los procedimientos admi-
nistrativos. Es lo que ha determinado la llamada huida del derecho
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administrativo, para utilizar las técnicas de racionalizacién que exige la
organizacién empresarial y que proporciona el derecho privado, funda-
mentalmente el derecho mercantil, sin perjuicio por supuesto de que la
Administracién conserve en su caso la facultad de marcar las lineas de
actuacion de las entidades correspondientes. Facultad y también contro-
les que la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publico trata de
potenciar en el sentido de que, como sefiala en su propia Exposicién de
Motivos, se prescinda de las peculiaridades que han venido propiciando
la exclusién de controles administrativos, en la idea de que la flexibilidad
en la gestién ha de ser compatible con los mecanismos de control de los
fondos publicos.

Nos encontramos ante un empresario (la Ley 4/2007, de 3 de abril, de
transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones
publicas y las empresas publicas y de transparencia financiera de deter-
minadas empresas, define a la empresa ptiblica 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), que no tiene un estatuto propio
y que presenta, como se ha dicho ya, distintas formas de estructura juri-
dica, cuya sistematizacion corresponde al derecho administrativo, que
basicamente ha venido siendo determinada con caracter general por la
Ley 6/1997 de 14 de abril de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado (LOFAGE), y a las que la Ley 47/
2003 de 26 de noviembre General Presupuestaria consideré como el
Sector Publico Empresarial.

En el momento actual, derogada la LOFAGE por la Ley 40/ 2015 de 1
de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, se ha regulado en
ella la organizacién y funcionamiento del llamado sector publico institu-
cional estatal, en el que se incluyen entes y organismos publicos fruto de
una descentralizacion instrumental en busca de mayor eficacia y eficien-
cia. Esta Ley con una clara pretensién reformadora del marco normati-
vo, pretende recoger en un solo texto el disperso catalogo de empresas
publicas existente en nuestro pais; dentro de una finalidad expresa que,
siguiendo el informe de la Comisién para la Reforma del Derecho admi-
nistrativo (CORA), tiene como fin suprimir las especialidades de entes
publicos que, como ya se ha senalado, sin mucha justificacién han propi-
ciado la exclusién de controles administrativos que deben existir en toda

18
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actividad publica en lo que ya hemos dicho, también, ha constituido la
llamada «huida del derecho Administrativo».

Estos entes, que constituyen el sector publico empresarial y que se
someten a un marco normativo nuevo, en el que no ha estado ausente
tampoco, si bien no con la debida decisién, la consideracién de las
Directrices del Informe sobre gobierno corporativo de las empresas pu-
blicas, emitido por la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econémico (OCDE), se han reducido a determinados tipos, entre los
cuales, dejando a un lado los consorcios de los que se hecho una regula-
cién comun con el sector publico administrativo, los que aqui interesan
fundamentalmente son los siguientes:

— Las entidades publicas empresariales de ambito estatal, que son
entidades de derecho publico, con personalidad juridica propia, pa-
trimonio propio y autonomia de gestién que se financian mayorita-
riamente con ingresos del mercado y que junto con el ejercicio de
potestades administrativas desarrollan actividades prestacionales,
de gestion de servicios o de produccion de bienes de interés publico,
susceptibles de contraprestacién y con independencia de cual sea su
denominacién deberan hacer constar en ella la indicacién de «enti-
dad publica empresarial» o su sigla EPE (art. 103). Estas entidades
se rigen por el derecho privado, excepto en la formacién de la volun-
tad de sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades administrativas
que tengan atribuidas, en los aspectos especificamente establecidos
para ellas en la propia ley, en su ley de creacién, en sus estatutos, en
la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, en la Ley 9/2.017 de
8 de noviembre de Contratos del Sector Publico, la Ley 33/2003 de 3
de noviembre sobre el Patrimonio de las Administraciones Publicas
y en el resto de normas de derecho administrativo general y especial
que les sean de aplicacién(art. 104). Se trata de entidades que podran
financiarse con ingresos que deriven de sus operaciones, obtenidos
como contraprestaciones de sus actividades comerciales, también
con los recursos que provengan de los bienes y valores que constitu-
yan su patrimonio y los productos y rentas de dicho patrimonio y
cualquier otro recurso que pudiera serle atribuido; y excepcional-
mente de otras fuentes. Estas entidades se financiaran mayoritaria-
mente con ingresos de mercado (art 107).
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— Las sociedades mercantiles estatales, que utilizando las figuras ju-
ridicas propias del Derecho mercantil se regiran por lo previsto en
esta ley, por lo previsto en la ley 33/2003 de 3 de noviembre que regu-
la el patrimonio de las administraciones publicas y por el ordena-
miento juridico privado salvo en las materias que les sea de aplica-
cion la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control
econémico-financiero y de contratacién. Sin que en ningun caso
puedan disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autori-
dad publica, aunque excepcionalmente la ley pueda atribuirles el
ejercicio de potestades administrativas (art.113); (sobre ellas volvere-
mos con posterioridad).

Conviene tener en cuenta, no obstante, que junto a la rigurosa tipifi-
cacion realizada por la Ley de Régimen juridico del Sector publico, reco-
nocida en ella no solo en su EM sino fundamentalmente en su articu-
lo 84.2, al establecer que la Administracién General del Estado o entidad
integrante del sector institucionalizado no podra por si misma, ni en co-
laboracién con otras entidades publicas, ni privadas crear ni ejercer di-
recta ni indirectamente el control efectivo sobre ningtn tipo de entidad
distinto de los enumerados en el nimero 1. de dicho articulo, se estan
reconociendo, sin embargo en otras leyes como sector publico empresa-
rial a otras entidades.

Asi sucede con lo que dispone el articulo 3.2.c) y b) de la Ley 47/
2003 de 26 de diciembre, General Presupuestaria, a cuyo tenor el sector
publico empresarial podra estar integrado por cualquiera organismos y
entidades de derecho publico, vinculadas o dependientes de la
Administracién General del Estado, cuando bien su actividad principal
consiste en la produccién en régimen de mercado de bienes o servicios
destinados al consumo individual o colectivo, o no realicen funciones
de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional; o bien se finan-
cien mayoritariamente con ingresos comerciales, entendiendo como
tales los ingresos, cualesquiera que sea su naturaleza, obtenidos como
contraprestacion de la entrega de bienes o de la prestacién de servicios.
Lo mismo sucede segun el articulo 166.1. b) de la decir Ley 33/ 2003 de
3 de noviembre del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en-
tendiéndose en €l que integran el sector empresarial las entidades vin-
culadas a la Administracion General del Estado o a sus organismos pu-
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blicos, cuyos ingresos provengan, al menos en un cincuenta por ciento
de operaciones de mercado.

En cualquier caso a efectos de nuestro estudio lo que nos interesa es
detenernos, ademas, en la consideracién, por un lado, del sometimiento
de la actividad econémica empresarial a las normas del derecho privado
y concretamente del Derecho mercantil, y por otro lado la utilizacién por
parte de la llamada administracién institucional de formas organizativas
mercantiles como es el caso de las sociedades mercantiles publicas.

II. SOMETIMIENTO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA
EMPRESARIAL DE LA ADMINISTRACION AL DERECHO
MERCANTIL

Con caracter general cabe destacar que el desarrollo por parte de la
administracién de una actividad econdémica en el mercado determina, en
todo caso, su sometimiento a una serie de normas propias de nuestro
ordenamiento relativas a la ordenacion del mercado y a la proteccién de
los intereses que en €l confluyen.

— Primero. Con caracter general, y en virtud del ya sefialado principio
de coiniciativa de la actividad econémica publica con la privada hay
que resaltar el sometimiento de esta taltima a las normas que regulan
la competencia en el mercado, que debe funcionar con arreglo al
principio de libertad y el de correccién.

¢ El sistema de libre mercado establecido en el articulo 38 de la
Constitucién supone el libre acceso al mercado de quienes preten-
den operar en él, y exige al mismo tiempo que todos los sujetos que
acuden a €l se sometan a unas mismas reglas, tratando de captar la
clientela a través de las ventajas que ofrecen sus prestaciones.
Dentro de este sistema la iniciativa publica exige su sometimiento a
las mismas exigencias que los particulares para no desvirtuar el
sistema, y al mismo tiempo, como se prevé en el propio texto cons-
titucional (articulo 128.2 ya citado), solo por Ley se podra reservar
al sector publico servicios esenciales.

¢ Por lo que se refiere al principio de correccién, la administracién
sea cual sea la forma a través de la que actuiie en el trafico queda
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sometida a las normas que establece la Ley de competencia des-
leal de 10 de enero de 1991, que bajo el principio de considerar
desleal todo comportamiento contario a la buena fe regula y san-
ciona una serie de practicas desleales. Por supuesto que esta so-
metida también a la Ley General de publicidad cuyo articulo 2
establece que «se entendera por publicidad toda forma de comu-
nicacién realizada por una persona fisica o juridica publica o
privada, en el ejercicio de su actividad comercial industrial arte-
sanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o
indirecta la contrataciéon de bienes muebles, inmuebles, servi-
cios, derechos u obligaciones».

— Segundo. Por lo que afecta a las relaciones con terceros a través de
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las cuales se desarrolla la actividad empresarial, las entidades del
sector publico estan sometidas a las normas sobre defensa de los
consumidores y usuarios establecidas en la Ley General para la de-
fensa de los consumidores y usuarios, cuyo texto refundido ha sido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviem-
bre, a efectos de cuya aplicacién se establece en su articulo 4 que se
considera empresario a toda persona fisica o juridica que acttia en
el marco de su actividad empresarial ya sea publica o privada.
También la Ley de Condiciones Generales de la contratacién, aun-
que, légicamente, excluye de su ambito de aplicacion a los contra-
tos administrativos sometidos por completo al derecho administra-
tivo, al determinar su ambito objetivo de aplicacién, previa
determinacion de que se aplica la ley a los contratos que contengan
condiciones generales, celebrados entre un profesional como pre-
disponente y cualquier persona fisica o juridica como adherente,
precisa que se entendera como profesional a toda persona fisica o
juridica que acttie en el marco de su actividad profesional o empre-
sarial, ya sea publica o privada (art. 2 de la Ley).

Tercero. Consideracién especial merece el tema relativo a la aplica-
cién de los procedimientos concursales a las empresas publicas.

El articulo 1 de la Ley concursal ha consagrado la falta de capa-
cidad concursal de las administraciones publicas; de manera que
después de establecer como norma general la capacidad concursal
de cualquier persona juridica, establece una excepcién para las
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administraciones publicas declarando que no pueden ser declara-
das en concurso «las entidades que integran la organizacion terri-
torial del Estado, los organismos publicos y demas entes de Derecho
publico».

Se trata de una formulacién cuya interpretacién se ha realizado
desde dos consideraciones distintas. Por un lado, el hecho de tratar-
se de una excepcion y que, como tal, ha de interpretarse restrictiva-
mente. Por otro lado, el fundamento de dicha excepcién, basado,
como resulta claro, en el hecho de que la propia Constitucién decla-
ra que las Administraciones publicas estan al servicio de los intereses
generales (articulo 103.1); intereses generales que son los que impi-
den la declaracién del concurso de las personas juridico puablicas y
los que determinan que no nos encontremos ante un privilegio sub-
jetivo, sino ante un privilegio objetivo.

Las razones antes apuntadas hay que reconocer que hacen que
deje de tener sentido la exclusién del concurso de aquellas entida-
des publicas cuyo fin sea meramente la produccién de bienes y
servicios con animo de lucro en pie de igualdad con los particula-
res, con los cuales concurren en el mercado; de ahi que tanto en la
doctrina, como en la practica judicial, haya un reconocimiento
sobre la posibilidad de que sean declaradas en concurso de acree-
dores las sociedades mercantiles publicas; sin perjuicio de que el
concurso pueda evitarse cuando asi lo exija el interés general a
través de la intervencion de la empresa, intervencién que prevé el
articulo 128.2 de la Constitucién. Todo ello sin desconocer que la
nueva ley de Régimen juridico del Sector Publico para los organis-
mos publicos dentro de la administracién institucional que com-
prende a los organismos auténomos y a las entidades publicas
empresariales, prevé el desequilibrio financiero como causa de
disolucién, estableciendo planes de correccién de ese desequilibrio,
y sefialando ademas que en caso de disolucién la administracion
publica se subrogara en todas las relaciones que dichos organismos
tengan con sus acreedores (arts. 97 y 98).

En cualquier caso nunca esta de méas tener en cuenta lo que
establecen las Directrices del Informe de la Organizacién para la
Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE) que no solo esta-
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blecen que el marco juridico y regulatorio de las empresas puablicas
deberia garantizar la igualdad de condiciones en los mercados en
los que compiten con empresas del sector privado con el fin de evi-
tar distorsiones de ese mercado; sino que los gobiernos deberian
esforzarse en simplificar las practicas operativas y el régimen juri-
dico con el que funcionan las empresas publicas; su régimen juridico
deberia permitir a los acreedores iniciar procedimientos de insol-
vencia.

Por otra parte, el Reglamento (UE) 2024/1689 (Ley de Inteligencia
Artificial) es la pieza angular de la regulacion digital europea. Su impac-
to en el binomio Derecho Mercantil y Administraciones Publicas es total,
ya que no solo regula un producto tecnolégico, sino que condiciona
como las empresas operan y cémo el Estado supervisa dicha actividad.
La denominada «ley de IA» (Reglamento (UE) 2024/1689) afniade al con-
trol administrativo tradicional una supervision preventiva. La
Administraciéon Publica ya no solo vigila el cumplimiento de requisitos
formales, sino que debe auditar la calidad de los datos, la trazabilidad y
la transparencia de los sistemas de TA que las empresas utilizan para to-
mar decisiones econémicas (como la concesion de créditos, seguros o
contratacion laboral).

Asi pues, el estatuto juridico del empresario incorpora la obligacién
de cumplimiento del Reglamento (UE) 2024/1689. Esta norma impone a
los operadores econémicos deberes de transparencia y gobernanza de
datos cuando emplean sistemas de IA. La Administracién Puablica, a tra-
vés de su Autoridad de Supervision, la Agencia Esparfiola de Supervision
de Inteligencia Artificial (AESIA), se convierte en el nuevo regulador ad-
ministrativo con potestades sancionadoras, de inspecciéon y de acompa-
namiento (mediante sandboxes), y ejerce una potestad de policia admi-
nistrativa sobre aquellos sistemas considerados de «alto riesgo»,
garantizando que la autonomia de la voluntad empresarial no derive en
sesgos automatizados que vulneren el orden publico econémico. Esto se
concreta en deberes de diligencia como el de garantizar que los sistemas
de IA utilizados en la cadena de valor no vulneren derechos fundamenta-
les ni generen competencia desleal. Se redefine también la responsabili-
dad por dafios causados por productos defectuosos cuando interviene la
IA, afectando a la responsabilidad civil del empresario. La propia
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Administraciéon debe cumplir con niveles maximos de transparencia
cuando utiliza IA para la toma de decisiones administrativas que afecten
a los administrados.

III. SOCIEDADES MERCANTILES ESTATALES

Desde el punto de vista del Derecho mercantil, tienen especial inte-
rés, como formas de empresa publica, las ya citadas sociedades mer-
cantiles estatales, porque en ellas se manifiesta, como ya se ha dicho, la
utilizacion de las técnicas organizativas propias del Derecho mercantil,
especialmente de la S.A., lo que supone que, si bien han sido utilizadas
en ocasiones como un medio de eludir controles y garantias de Derecho
administrativo, pueden considerarse como el medio natural a través
del cual la administraciéon desarrolla profesionalmente su actividad
econdmica.

Las sociedades mercantiles estatales, previstas en la Disposicién adi-
cional 12.* de la derogada LOFAGE, estan reguladas porla ley de Régimen
Juridico del Sector publico que considera como tales, aquellas sobre las
cuales se ejerce control estatal, bien porque la participacion directa en su
capital social de la Administracién General del Estado o la de alguna o
algunas de las entidades que integran conforme a dicha ley el sector pu-
blico institucional estatal, sea superior al 50 por ciento o bien porque la
sociedad mercantil se encuentre en alguno de los supuestos previstos en
el articulo 42.1 del Cédigo de comercio, respecto de la Administracién
General del Estado o de sus organismos publicos vinculados o depen-
dientes. La denominacién de estas sociedades debera comprender nece-
sariamente la indicacién de «sociedad mercantil estatal», o su sigla SME
(art. 111).

Estas sociedades se rigen por el ordenamiento juridico privado,
aunque estan sometidas también a importantes controles de derecho
publico. Las sociedades mercantiles estatales operan sobre la estructu-
ra organizativa de la sociedad anénima y se someten a su régimen co-
mun, aunque su pertenencia al patrimonio publico empresarial deter-
mina que su actividad se vea influenciada por la intervencién publica,
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tanto en aspectos relativos a la voluntad de sus 6rganos, como en lo que
se refiere a la gestién econdémica (articulos 169 f), 170 y 173 de la Ley
sobre el Patrimonio de las Administraciones Publicas), pudiendo decir-
se, como se ha senalado en la doctrina, que el control publico de estas
entidades se hace insertando las formas habituales de la administra-
ci6én publica en los cauces del derecho societario, de manera que en
ellas la administracién publica se sirve de las competencias que le son
expresamente atribuidas, y de las que se derivan de de su participacién
mayoritaria en el capital social, tanto para designar a las personas inte-
grantes del 6rgano de administracién como para establecer los crite-
rios de su gestion y para decidir las cuestiones relativas a su estructura
juridica.

Sujetas estas sociedades a las normas de la ya citada ley sobre el
Patrimonio de las Administraciones publicas, su régimen juridico ad-
ministrativo viene también establecido en la ley de Régimen Juridico
del Sector publico, tanto en lo que se refiere a su creacién y extincion,
sometidas ambas al control de la administracién publica (art. 114);
como al régimen de responsabilidad aplicable a los miembros del con-
sejo de administracién de estas sociedades designados por la
Administracién General del Estado, senalandose que la responsabili-
dad que le corresponda al empleado puiblico, como miembro del conse-
jo de administracion, sera directamente asumida por la Administracion
General del Estado que lo designd, pudiendo la Administraciéon general
del Estado exigir de oficio al funcionario puablico, la responsabilidad en
que hubiera incurrido por los danos y perjuicios causados en sus bie-
nes y derechos cuando hubiera concurrido dolo o culpa o negligencia
graves conforme a los previsto en las leyes administrativas en materia
de responsabilidad patrimonial (art. 115).

Un régimen de responsabilidad que desde el punto de vista de lo que
establece del Informe de la Organizacién para la Cooperacién y el desa-
rrollo Econémico (OCDE) sobre el gobierno de la empresa publica, se
ha sometido por parte de la doctrinan a consideraciones criticas, enten-
diendo que contrasta con las Directrices recomendadas en dicho
Informe, aconsejando que los consejos de administracién de las empre-
sas publicas reciban un mandato claro y asuman la responsabilidad fi-
nal por el desempenio de la empresa y que su papel esté claramente de-
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finido en la legislacién; recomendandose ademas en las Notas que el
régimen de responsabilidad de los administradores debe ser el mismo
para todos para todos los consejeros, independientemente de que su
nombramiento dependa del Estado o de otros accionistas o actores in-
teresados.

También se prevé en la Ley de Régimen Juridico del sector Publico
que estas sociedades se regiran por lo previsto en dicha ley, en la ley
33/2003 de 3 de noviembre que regula el patrimonio de las administra-
ciones publicas y por el ordenamiento juridico privado, salvo en materia
que sea aplicable la normativa administrativa y en todo lo que corres-
ponda al régimen presupuestario, contable, de control econémico finan-
ciero y de contrataciéon. En cualquier caso las sociedades mercantiles
estatales formularan y rendiran sus cuentas de acuerdo con los princi-
pios y normas de contabilidad recogidos en el Cédigo de comercio y en el
Plan General de Contabilidad y disposiciones que lo desarrollan (arts. 111
all7).

Es interesante resaltar, no obstante que articulo 112 de la ley de
Régimen juridico del Sector publico, establece como principio rector del
funcionamiento de estas sociedades que la Administracién general
del Estado, en cuanto titular del capital social de las sociedades mer-
cantiles estatales, perseguira la eficiencia, transparencia y buen gobier-
no en la gestién de dichas sociedades mercantiles, para lo cual promo-
vera las buenas practicas y cédigos de conducta adecuados a la
naturaleza de cada entidad. Un precepto que debe obligar a hacer efec-
tivas en nuestro pais las Directrices de la OCDE sobre gobierno corpo-
rativo de las empresas publicas y a las que de acuerdo con las conside-
raciones criticas que en nuestra doctrina se han manifestado, todavia
no esta claro que responda nuestra legislacién. A través de las mencio-
nadas Directrices, se trata de mejorar la forma en la que las administra-
ciones publicas, como titulares del capital ejerzan su propiedad sobre
dichas empresas; teniendo en cuenta que los problemas pueden surgir
tanto por un intervencionismo excesivo, como por el desarrollo de una
propiedad distante.

La idea general del documento elaborado por la OCDE es que se
garanticen iguales condiciones para todos los mercados en los que em-
presas privadas pueden competir con empresas publicas y que la ad-
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ministracién no obstaculice la competencia a la hora de utilizar su
poder regulador. Sobre esas bases lo que se pretende es: 1.° que la ad-
ministracién actiie como un propietario informado y activo, que esta-
blezca una politica de propiedad clara y consistente, garantizando que
el gobierno corporativo de las empresas publicas se realice de forma
transparente y responsable, con el nivel necesario de profesionalidad y
de efectividad; 2.° un trato equitativo a los accionistas de la sociedad
publica; 3.° elevado nivel de transparencia; 4.° que los administradores
de la empresa publica cuenten con la suficiente autoridad, competen-
cia y objetividad para realizar su funcién estratégica y de supervisién
de la gestion; debiendo actuar con integridad y responsabilidad de sus
acciones.

Conviene tener en cuenta, finalmente, que si bien la participacion de
la administracion en estas sociedades mercantiles estatales, puede reali-
zarse junto con otros socios, es muy frecuente que como entes instru-
mentales de la administracién aparezca en ellas como socio tinico. Una
situacion que en el momento actual no ofrece problema ninguno en rela-
cién con la regulacion general de las sociedades de capital, una vez ad-
mitida la sociedad unipersonal y no siendo necesaria la exigencia de una
pluralidad de socios en las sociedades de capital.

Aunque si que hay que aclarar que el tratamiento de la sociedad
publica unipersonal queda sometido a determinadas especialidades,
previstas en el articulo 17 del Texto Refundido de la ley de Sociedades
de Capital en el que se establece que a las sociedades de responsabili-
dad limitad o anénima, cuyo capital sea propiedad del Estado,
Comunidades Auténomas o corporaciones locales o de organismos e
entidades de ellas dependientes no seran de aplicacién determinadas
normas relativas a la publicidad de la unipersonalidad o la uniperso-
nalidad sobrevenida, y a la posicién del socio tinico en relacién con
los contratos realizados con terceros. Esta exclusiéon que ha podido
justificarse por razones de oportunidad basadas en la mayor garantia
que en el trafico puede ofrecer la actividad de los entes publicos, es
también una forma de romper la igualdad en el mercado entre empre-
sas publicas y privadas.

Finalmente, es preciso hacer mencién al nuevo paradigma de la
sostenibilidad, a propésito de la Directiva (UE) 2024/1760 de Debida
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Diligencia. Si bien tradicionalmente la responsabilidad de las empre-
sas en materia social y medioambiental se ha articulado a través de
instrumentos de soft law —como las Directrices de la OCDE citadas
anteriormente—, el marco normativo europeo ha dado un paso defi-
nitivo hacia la obligatoriedad mediante la Directiva (UE) 2024/1760
sobre debida diligencia de las empresas en materia de sostenibilidad
(CSDDD), pendiente de transposiciéon al ordenamiento interno. Este
cambio normativo supone que la sostenibilidad ya no es una opcién
reputacional, sino una obligacién de conducta legalmente exigible. La
norma impone a las grandes empresas, incluyendo a las sociedades
mercantiles estatales de dimensiones significativas, el deber de inte-
grar procesos de debida diligencia en sus politicas de gestién para
identificar, prevenir, mitigar y, en su caso, reparar los efectos adver-
sos reales o potenciales sobre los derechos humanos y el medio am-
biente.

A este respecto, la obligacién no se limita a la actividad directa de
la empresa, sino que se extiende a su «cadena de actividades». Esto
implica que la empresa debe supervisar tanto a sus socios comerciales
en la produccioén (cadena de suministro) como en determinadas acti-
vidades de su cadena de valor. Para la Administracion Publica, este
control es critico cuando acttia como propietaria de empresas publi-
cas o como gran contratista, asegurando que los fondos ptiblicos no
financien indirectamente practicas laborales abusivas o dafios am-
bientales.

La Directiva introduce dos mecanismos de control fundamentales.
Una supervisién administrativa, consistente en que los Estados miem-
bros deben designar una autoridad de control con potestad para im-
poner multas (que pueden ser un porcentaje del volumen de negocios
neto mundial de la empresa); y un régimen de responsabilidad civil,
para que las victimas de impactos negativos puedan reclamar una in-
demnizacién ante los tribunales civiles si la empresa no tomé las me-
didas de debida diligencia adecuadas para evitar el dafio. En definiti-
va, la integracion de estos criterios ESG (Environmental, Social and
Governance) en el estatuto juridico del empresario transforma el de-
ber de diligencia de los administradores, quienes deben ahora consi-
derar las consecuencias de sus decisiones sobre la sostenibilidad a
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largo plazo, alineando el interés social de la empresa con el interés
general de la sociedad.

En definitiva, el paradigma de la «voluntariedad» en la responsa-
bilidad social corporativa ha sido desplazado por un marco de obliga-
ciones legales estrictas en materia de sostenibilidad. La Directiva
(UE) 2024/1760 marca en este sentido un hito al obligar a las empre-
sas (incluyendo sociedades mercantiles estatales de gran tamano) a
integrar la debida diligencia en sus politicas de gestién. Esto implica
identificar, prevenir y mitigar los efectos adversos de su actividad so-
bre los derechos humanos (explotacion laboral) y el medio ambiente
(contaminacién). Para las Administraciones Publicas, esto se traduce
en una aplicaciéon mas rigurosa de las clausulas sociales y medioam-
bientales en la licitacién de contratos. Ya no es una opcién preferen-
cial; la Administraciéon debe asegurar que sus proveedores cumplen
con estos estandares, bajo riesgo de incurrir en responsabilidad o ex-
clusién de fondos europeos (como los fondos NextGenerationEU, que
exigen el cumplimiento del principio DNSH o «no causar dafio signi-
ficativo»).

IV. EMPRESA PUBLICA Y ADMINISTRACION LOCAL
Y AUTONOMICA

Considerada la empresa publica desde el punto de vista de la admi-
nistracién central, hay que destacar que su desarrollo se ha realizado
también desde la administracién local y autonémica.

En la administracion local, sobre la base del régimen de atribucién
de competencias establecido en el articulo 149.1.n.°18 de la
Constitucién, la Ley 7/1.985 de 2 de abril de Bases del Régimen Local,
en el Capitulo II de su Titulo VI, modificado por la Ley 57/2003 de 16
de diciembre de medidas para la modernizacién del gobierno local y
por la Ley 27/2013 de 27 de diciembre de racionalizacién y sostenibi-
lidad de la Administracién Local, regula como forma de gestion di-
recta de los servicios publicos locales las sociedades mercantiles loca-
les cuyo capital social sea titularidad publica, e incorpora la figura
desarrollada en la administracién central de las entidades publicas
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empresariales (articulos 85, 85bis y 85 ter); previendo ademas expre-
samente que estas entidades que actuaran, mediante expediente so-
bre la conveniencia y oportunidad de su utilizacién, ya que deberan
utilizarse como forma de gestién, solamente cuando quede acredita-
do que resultan mas beneficiosas que otros modos de gestién, podran
ejercer también la iniciativa publica para el ejercicio de actividad
econémica siempre que esté garantizado el objetivo de estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus
competencias (art. 86).

Debe senalarse asi mismo, que la gestién directa de servicios de
competencia local, realizada mediante entidades ptblicas empresaria-
les locales, se regira por las normas de la Administracion del Estado, en
este momento por las establecidas en la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico (art. 85 bis) . Por su parte el articulo 85 ter prevé que las
sociedades mercantiles locales se regiran, en general, cualquiera que
sea la forma juridica que adopten por el ordenamiento juridico priva-
do, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la normativa pre-
supuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion, previendo expresamente:

1.° que deberan adoptar una de las formas de sociedades mercantiles
previstas en el Texto Refundido de la Ley de sociedades de capital, de-
biendo, l6gicamente, entender la referencia a sociedades mercantiles que
limitan su responsabilidad;

2.° que en la escritura de constitucién constara el capital social que
debera ser aportado integramente por la entidad local o un ente publico
de la misma;

3.° que los estatutos determinaran la forma de designaciéon y funcio-
namiento de la junta general y del consejo de administracién, asi como
los 6rganos de maxima representaciéon de las mismas.

También tiene importancia dentro de la administracién local, la fi-
gura de la sociedad de economia mixta configurada como forma de
gestion indirecta a través del contrato de gestion de servicio publico;
aunque hay que resaltar que suprimido este contrato en la nueva Ley
9/ 2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector publico, lo que se
prevé en ella es la posibilidad de que se adjudique a estas sociedades

31



DERECHO MERCANTIL Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

un contrato de concesion de obras o de concesién de servicios, en los
términos previstos en la Disposicién Adicional vigésimo segunda de
dicha ley.

Sociedad de economia mixta es aquella sociedad en la que la
Administracién participe por si o por medio de una entidad publica, en
concurrencia con personas naturales o juridicas. Esta sociedad de acuer-
do con lo que dispone el Real Decreto Legislativo 781/ 1.986 de 18 de
abril, que aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de Régimen Local, podran utilizar la forma de sociedad
mercantil o cooperativa. Interesa sefialar al respecto los numerosos pro-
blemas que estas sociedades plantean relativos a su aplicacién a los dis-
tintos tipos de sociedades y los que derivan de la dispersién de las nor-
mas que disciplinan su régimen juridico.

En el ambito de las comunidades auténomas, los propios Estatutos de
autonomia de las distintas Comunidades auténomas son los que recono-
cen la posibilidad de crear empresas publicas por parte de la Comunidad
Auténoma y las sociedades mercantiles de capital se han convertido en la
forma predominantemente utilizada para la organizacién del sector pu-
blico empresarial.

Las consideraciones realizadas sobre la actuacién en el mercado de
las sociedades estatales, son también aplicables a las empresas publicas
en el ambito municipal y autonémico. A ellas va dirigido también expre-
samente el Documento elaborado por la OCDE.

V. EMPRESAS PUBLICAS Y EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

La incidencia de las empresas puiblicas en el mercado hace que me-
rezcan una consideracion especial en relaciéon con la UE y su proyeccién
sobre el mercado tnico europeo. Los Tratados comunitarios no prohi-
ben a los Estados la creaciéon de empresas publicas, lo que se trata de
evitar es que el sector publico de los distintos paises pueda distorsionar
las normas de la libre competencia.
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En la linea sefialada los datos generales mas relevantes son los si-
guientes:

1.° que el criterio determinante para valorar la naturaleza publica de la
empresa no es en este caso el de la titularidad, sino la influencia dominan-
te que los poderes publicos pueda ejercer sobre ella (asi la Directiva 80/
723/ CEE sobre la transparencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas publicas; modificada posteriormente
por las Directivas 85/413/CEE de 24 de julio, y 93/84 de 30 de diciembre).

2.° la necesidad de adecuar la actuacién de las empresas publicas a
los principios generales sobre competencia y las reglas sobre la partici-
pacién de las empresas en el libre mercado comprendidas en el Tratado
de la CE. Puede decirse, en este sentido, que a partir de los afios noventa
del siglo pasado, se inicia en el Tribunal de Justicia de la C.E una intensa
jurisprudencia en la que se pone de manifiesto que determinados fines
del ente publico en la vida econémica deben ceder ante las libertades
comunitarias prevaleciendo la economia de mercado ante las capacida-
des y la competencia de los Estados para organizar su actividad en la
vida econémica en beneficio del estado de bienestar.

Lo que se declara es que a efectos del sometimiento a las normas an-
tes mencionadas no importa si el Estado ofrece su actividad econémica
a través de una entidad distinta sobre la que puede ejercer una influencia
directa o indirectamente dominante, o si la ofrece directamente a través
de un 6rgano que forma parte de la administracién del Estado. De lo que
se trata es de controlar las relaciones financieras entre el Estado y los
organismos que desarrollan actividades mercantiles, siendo irrelevante
que estas se realicen a través de una sociedad mercantil o de un ente que
esté integrado en la propia administracion del Estado.

Es interesante en este sentido la Directiva 2014/ 24 /UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contrataciéon pu-
blica y por la que se deroga la directiva 2004/18 /C.E., en orden a la im-
portancia de que la contratacién publica no perjudique la competencia
entre operadores econémicos privados. Se opera, en este caso en la
Union Europea dentro de un programa que desde el Libro verde sobre la
modernizacion de la politica de la contratacién publica, su objetivo ha
sido la modernizacién del sistema publico de contratacién, que ha deter-
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