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I. Planteamiento

La proliferacién de sociedades mercantiles pablicas es una distuncion. Es cier-
to que tenia sentido su existencia en los tiempos en los que habia un potente
aparato industrial del Estado y se dedicaban a la produccion de bienes y servicios.
Hoy, cuando la mayoria de ellas (y desde luego, las mas importantes, con TRAGSA
a la cabeza) realizan funciones netamente administrativas, tiene poco sentido, sobre
todo cuando hasta hace bien poco tiempo dichas actividades estaban adscritas a
servicios administrativos. Desde esta perspectiva, no es razonable configurar unas
personas juridicas cuya finalidad es la realizacién de actividades que tienen enco-
mendadas las Administraciones de las que dependen, ejecutando sus politicas pa-
blicas y que, ademas, habian venido realizado a través de sus servicios administra-
tivos.

La finalidad que tiene su establecimiento, la famosa flexibilidad del régimen
juridico, supone, a la larga, la plasmacién del fracaso del Derecho administrativo
como Derecho para la ejecucién de politicas publicas, en la medida en que su
rigidez (por tomar el caracter simétrico a la flexibilidad) dificulta la propia finali-

* Este articulo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2016-76986-P; «Unién Euro-
pea en el contexto de los Tratados de nueva generacién: entre reforma institucional y proteccién
social», del que soy IP.

! E-mail: julgonza@ucm.es. https: / /www.globalpoliticsandlaw.com.
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dad de la persona a la que se aplica: el servicio al interés general. De esta dificul-
tad surge la sociedad mercantil ptblica encargada de la ejecucion de politicas
publicas, que tiene su sentido en la flexibilidad contractual, patrimonial, presu-
puestaria o incluso en el cumplimiento de los criterios de estabilidad presupues-
taria. Flexibilidad que se puede ver también como trampa, tal como denunciaba
hace muchos anos Federico de Castro cuando reflexionaba sobre la persona juri-
dica en general?.

Podriamos pensar, también, en que esta dificultad para la ejecucidén de las po-
liticas publicas acaso sea consecuencia también de la forma en que estd estructu-
rada la Administracion, cuiles son sus protocolos internos de funcionamiento y
cudl es (desde un punto de vista numérico y cualitativo) la plantilla del personal
en nuestro sistema administrativo, muy alejada numeéricamente de la media de la
Unién Europea.Y también de la falta de percepcion ante los problemas de todo
tipo que estan planteando como consecuencia de la falta de control efectivo, como
denuncié —antes de pedir la supresion de algunas de ellas, las sociedades estatales
de obras puiblicas— el Presidente del Tribunal de Cuentas en las Cortes Generales®.

En todo caso, sean cuales fueran las razones que motivan su creacion, el hecho
de que sea una persona juridica que responda al tipo juridico de sociedad de ca-
pital no nos debe hacer olvidar que se trata de una entidad creada para satisfacer
necesidades de interés general y cuyo presupuesto se nutre de fondos publicos.
Hay casos, ademas, en donde esta situacion es especialmente llamativa, como ocu-
rre con las sociedades encargadas de la ejecucién de obras pablicas.

Paralelamente a la redaccidn de estas paginas, Carmen Chinchilla ha publica-
do un articulo general sobre las sociedades mercantiles puablicos, cuyo objeto «es
reflexionar sobre la cuestidn de si, en el caso de las sociedades mercantiles puablicas,
la forma de personificacién es realmente determinante, y determinante de qué
exactamente»*. El mero planteamiento de la cuestiéon en dichos términos tan ro-
tundos, es indicativo de la dificultad de entendimiento de la existencia de estas
figuras publicas para el ejercicio de politicas publicas. Y es expresivo de un dato
relevante: que la solucion no puede pasar por una aplicacion pura y simple del
Derecho privado sino, al contrario, debe consistir en una aplicacién preferente de
principios y reglas de Derecho administrativo.

El objeto de estas lineas es mas modesto y se refiere a un problema concreto
pero muy significativo de las sociedades de capital enteramente ptblico. Pretendo

2 De CasTRO, E, La persona juridica, Civitas.

3 Comparecencia del Presidente del Tribunal de Cuentas ante la Comisiéon Mixta para las Re-
laciones ante el Tribunal de Cuentas, de 9 de diciembre de 2014 y que se puede consultar aqui:
http:/ /www.congreso.es /public_oficiales/L10/CORT/DS/CM/DSCG-10-CM-131.PDF (Gltima con-
sulta, 29 de octubre de 2017).

4 CrincHiLLA MariN, C. (2017), «Las sociedades mercantiles piblicas. Su naturaleza juridica
privad y su personalidad juridica diferenciada: ;realidad o ficcidén?», en la Revista de Administracién
Piiblica, 203 (2017), p. 20.
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analizar un aspecto concreto de las sociedades mercantiles publicas, que muestra
bien a las claras como su naturaleza privada estd tan fuertemente publificada que
acaba estando muy alejado de los moldes y pautas de funcionamiento de una so-
ciedad mercantil normal y que hace que pricticamente en su integridad tengan
que aplicar la normativa puablica: el régimen juridico de su patrimonio?.

II. Un breve recordatorio: las acciones de las sociedades ptublicas
como bienes patrimoniales

Cuando abordamos el régimen patrimonial de las sociedades mercantiles pa-
blicas conviene dar un paso atras para recordar cudl es el régimen de las partici-
paciones publicas que son expresion de la titularidad dominical: Las acciones y
demas titulos representativos del capital de una sociedad mercantil pablica forman
parte de los bienes patrimoniales de la Administracion matriz. Es una regla que
deriva del articulo 7.2 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones
Pablicas (LPAP, en adelante), que dispone que «en todo caso, tendran la conside-
racion de patrimoniales de la Administracion General del Estado y sus organismos
publicos los derechos de arrendamiento, los valores y titulos representativos de
acciones y participaciones en el capital de sociedades mercantiles o de obligacio-
nes emitidas por éstas, asi como contratos de futuros y opciones cuyo activo sub-
yacente esté constituido por acciones o participaciones en entidades mercantiles,
los derechos de propiedad incorporal, y los derechos de cualquier naturaleza que
se deriven de la titularidad de los bienes y derechos patrimoniales».

Se trata de un conjunto de bienes que componen patrimonio que forma el
«patrimonio publico empresarialy, que tiene reglas especificas en el Titulo VII de
la LPAP, algunos de los cuales tendran relacién con el objeto especifico de este
articulo. Se trata, en todo caso, de unos bienes patrimoniales con un régimen ju-
ridico especial, dado que tienen el privilegio de la inembargabilidad, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 30.3 de dicha norma: «Ningun tribunal ni autori-
dad administrativa podra dictar providencia de embargo ni despachar mandamien-
to de ejecucion contra (...) cuando se trate de valores o titulos representativos del
capital de sociedades estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios
de interés econémico general».

> Posiblemente el caso mas llamativo de esta publificacién del régimen juridico estd en el ré-
gimen de la revisién de oficio de los contratos que suscriba una sociedad mercantil ptblica; que en
la LCSP de 2017 supera la necesidad de recurrir a principios generales y a buscar la implicacién de
la administracién matriz en su otorgamiento para sefalar que son directamente impugnables a través
de esta via tradicionalmente reservada para los actos administrativos.
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ITII. Una cuestién relevante: patrimonio de la sociedad mercantil
publica como patrimonio publico

1. En general

La primera cuestion radica, precisamente, en la titularidad del patrimonio de
la sociedad. A la hora de analizarla, la regla de la que hay que partir es que cons-
tituye formalmente un patrimonio propio que no se integra en el patrimonio de
la Administracién General del Estado ni de los organismos publicos que hayan
creado, de acuerdo con lo previsto en su norma de creacidn, sociedades mercan-
tiles —cuestion distinta son los titulos representativos del capital de la sociedad®
que si forman parte de éste’—.

Creo que no nos debemos quedar en la mera letra de la norma y debemos
profundizar un poco mas. De hecho, se puede afirmar que no que se trate de un
patrimonio propio en sentido estricto, ya que, de entrada, el Patrimonio del Esta-
do engloba no sélo el de la Administracién General del Estado y el de las entida-
des dependientes, tal como senala el articulo 9 LPAP. Se trata, por tanto, de un
patrimonio separado del de la Administraciéon matriz®, y, como propio de una
empresa que es, resulta distinto del de los accionistas, de tal manera que es el pa-
trimonio de la sociedad el que sirve para responder de las deudas y no el de los
soclos, aunque sean una persona juridico-publica.

Ahora bien, quedarnos aqui no resulta suficiente. Es claro que el patrimonio
de las sociedades instrumentales es de la titularidad de la misma. Pero ello no qui-
ta para que exista una relacién con la administraciéon matriz, siquiera sea por el
hecho de que las funciones que estd desempenando la sociedad debieran ser ejer-
citadas por aquélla y que el capital de la sociedad, en su integridad, forma parte
del de la administracién. De forma algo paraddjica’, esta es una cuestién sobre la
que la LPAP guarda absoluto silencio, que en una primera lectura puede querer
significar que el patrimonio de la sociedad no es patrimonio de la Administracion,
algo a todas luces complicado de admitir si tenemos en cuenta que levantando el
velo de la sociedad puablica estd claramente la administracién matriz. Posiblemen-

¢ El articulo 166.3 LPAP determina que forman parte del patrimonio empresarial «de la Ad-
ministracién General del Estado o de sus organismos publicos, las acciones, titulos, valores, obliga-
ciones, obligaciones convertibles en acciones, derechos de suscripcion preferente, contratos finan-
cieros de opcidn, contratos de permuta financiera, créditos participativos y otros susceptibles de ser
negociados en mercados secundarios organizados que sean representativos de derechos».

7 De hecho, el articulo 32 de la LPAP obliga a que las acciones y los titulos representativos de
capital formen parte del Inventario de Bienes.

8 En este sentido, CHINcHILLA MARIN, C. (2001), Los bienes patrimoniales del Estado, Madrid,
Marcial Pons, pp. 158-169.

? La paradoja viene dada por que resulta llamativo que la LPAP haya regulado el régimen pa-
trimonial de las sociedades mixtas publico-privadas —sujecion al Derecho privado, salvo las normas
de la LPAP que sean de aplicacion— vy, en cambio, las mas intensamente publicas las haya dejado
fuera de su ordenacién.
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te, como sefala SANTAMARIA PASTOR, el problema estribara en que el legislador
haya efectuado una unificaciéon automatica de todos los bienes de las sociedades
publicas como si todas fueran sociedades mercantiles; cuando claramente no es

asi!0.

Analizando las relaciones entre la Administracién matriz y la sociedad mercan-
til paiblica, nos encontramos con que, en el fondo, de lo que podriamos cuando
analizamos esta propiedad es hablar es de un patrimonio que acaba constituyendo
una especie de titularidad fiduciaria, para un destino o finalidad, tal como aparece
de forma expresa en algunos inventarios de bienes publicos cuando se encomien-
da la gestion de los bienes a las sociedades mercantiles. Obviamente, se trataria de
una fiducia que requeriria, al mismo tiempo, hacer todas las adaptaciones que se
consideren pertinentes para adaptar el régimen del Derecho civil a una relacion
de naturaleza administrativa. En el fondo, como se puede apreciar, ni siquiera seria
preciso hacer referencia a la teoria del levantamiento del velo para descubrir el
nexo subyacente; algo que los Tribunales no dudan en hacer cuando se trata del
cobro de deudas de las sociedades mercantiles puablicas.

El problema de quién es el titular, en el fondo, no es sino una parte del pro-
blema real de este patrimonio: su naturaleza, que es el que, en el fondo resulta mas
relevante, y que va a determinar cual es el régimen juridico de las operaciones que
se realicen.Y aqui la solucidn debe ser su consideraciéon como patrimonio publi-
co; esto es, aplicarle, en los términos que veremos con posterioridad, el régimen
de los bienes patrimoniales.

Por un lado, podemos recurrir a un argumento de autoridad, el del Tribunal
Supremo. El Tribunal Supremo, en reunién del Pleno no Jurisdiccional de la Sala
Segunda de 25 de mayo, ha tomado una relevante decision sobre la naturaleza de
los bienes de las sociedades mercantiles publicas; en concreto si son bienes de na-
turaleza publica o no. Concretamente, aunque esté vinculado a los delitos contra
la Hacienda Publica y aunque el supuesto que origind la resolucién del Tribunal
Supremo se refiere a los bienes de una sociedad de economia mixta; la Sala acor-
dé por unanimidad lo siguiente: Los bienes, efectos, caudales o cualesquiera otros de
cualquier indole que integren el patrimonio de las sociedades mercantiles participadas por el
Estado u otras Administraciones u Organismos Piblicos, deben tener la consideracion de
patrimonio piiblico'!.

10 SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Objeto y dmbito. La tipologia de los bienes ptblicos y el sistema
de competencias»; en la obra colectiva dirigida por CHiNcHiLLA MARIN, C., Comentario a la ley
33/2003..., op. cit., p. 72

" El Tribunal Supremo exigia la concurrencia de otros requisitos para considerarlo como bie-
nes publicos, vinculados a las caracteristicas de la sociedad:

1.1. Cuando la sociedad mercantil esté participada en su totalidad por las personas piiblicas referidas.
1.2. Cuando esté participada mayoritariamente por las mismas. 1.3.- Siempre que la sociedad pueda ser consi-
derada como puiblica en atencién a las circunstancias concretas que concurran, pudiéndose valorar las siguientes o
cualesquiera otras de similar naturaleza: 1.3.1. Que el objeto de la sociedad participada sea la prestacion, di-
recta o indirecta, de servicios piiblicos o participen del sector piiblico.1.3.2. Que la sociedad mixta se encuentre
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Por otra parte, desde una perspectiva contable, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal de Cuentas, es claro que los dafnos en el patrimonio de una sociedad
mercantil ptblica tienen trascendencia a los efectos de la exigencia de responsa-
bilidad por alcance, siempre que concurran los restantes elementos. Dicho de otro
modo, el resultado de la gestion patrimonial que efectiie una sociedad mercantil
publica forma parte de la cuenta de esa institucién, como resalta, para las entidades
locales, el articulo 209.1 ¢) del TRLHL; precepto que hace incluir en las cuentas
municipales las de las sociedades dependientes.

Por altimo, las propias razones que llevan a la creacién de una sociedad mer-
cantil publica nos llevan a esta solucion: es la satisfaccidn de los intereses generales,
fuera de los cuales la propia existencia ni de la Administracién ni de la propia
sociedad dependiente carece de sentido en el mundo del derecho. Por ello, su
caracter esta publificado y son por ello de aplicacion principios y reglas diferentes
a las de las sociedades privadas.

2. En particular, la vazon espiirea pava la afirmacion del patrimonio de ciertas
sociedades mercantiles

Sea esta 0 no la razén el caso es que se puede estar planteando un problema
sobre la naturaleza patrimonial de la Administracion matriz de los bienes de estas
entidades sobre todo si tenemos en cuenta la restriccion de facultades que, desde
un punto de vista formal, supone para la entidad de la que dependen ;o0 es una
opcion buscada por el legislador para el cumplimiento de otra finalidad con estas
sociedades instrumentales?

La verdad es que existe una razoén de peso para justificar que el patrimonio de
algunas de estas sociedades instrumentales no forma parte de manera directa del
patrimonio de la Administraciéon matriz. Si, es el gran mantra que ha condiciona-
do las politicas publicas en Europa ha tenido su reflejo en la organizacién admi-
nistrativa: es el principio de estabilidad presupuestaria el que ha querido que el
patrimonio sea un patrimonio separado del de aquélla. Tal como senala Eurostat,
uno de los requisitos exigidos para ser considerado unidad institucional —y, en
consecuencia el primer paso para que se pueda conseguir la desconsolidacion de
los costes de la infraestructura— esta constituido por la cualidad de «ser titular de
bienes o activos con facultad de disposicion sobre ellos y puede, por lo tanto,
intercambiar la propiedad de los bienes o activos mediante operaciones con otras
unidades institucionales» '%; esto es, disponer de capacidad para realizar los actos

sometida directa o indirectamente a drganos de control, inspeccion, intervencién o fiscalizacion del Estado o de
otras Administraciones Piiblicas. 1.3.3.- Que la sociedad participada haya percibido subvenciones piiblicas en
cuantia relevante, cualquiera que fuera la Administracion que las haya concedido, para desarrollar su objeto social
y actividad.

12 Eurostat, Manual del SEC 95 sobre el déficit piiblico y la deuda pitblica, Oficina de Publicacio-
nes de las Comunidades Europeas, Luxemburgo (2002), p. 11.
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mas determinantes en relacion con el patrimonio de la sociedad, por lo menos
desde un punto de vista formal que, en este punto, es lo pretendido por Eurostat.

En efecto, reconducirlo el patrimonio de la sociedad instrumental a una parte
del patrimonio de la Administracidén matriz puede provocar ciertos inconvenien-
tes para la consecucidén del objetivo que se pretende mediante la creaciéon de una
modalidad de las sociedades mercantiles publicas, concretamente las sociedades
estatales para la ejecucion de obras publicas, cuya razéon de existir mas relevante
en este momento es precisamente el eludir los limites del déficit publico. Intro-
ducidas desde el articulo 158 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social (y complementadas por otras de 1998 y
2003) Sociedades de obras hidraulicas, para las infraestructuras agricolas y la mas
reciente Sociedad Estatal de Infraestructuras Terrestres surgieron precisamente para
lograr este objetivo de la desconsolidacién en las cuentas publicas del coste de
construccion de las infraestructuras, para lo cual era imprescindible, entre otros
muchos elementos, disponer de un patrimonio formalmente separado de la Ad-
ministracion matriz. Pero en materia de estabilidad presupuestaria, a pesar de lo
senalado reiteradamente por Eurostat, rige mas la forma que la sustancia, lo que
ha dado lugar a una profusa utilizacién de la contabilidad de disefio por parte de
las Administraciones ptblicas.

Con caracter general, debemos recordar que la consideraciéon de patrimonio
del Estado tiene numerosos efectos en cuanto a los 6rganos con capacidad para la
gestion patrimonial de los bienes, ya que incluso en relacién con los bienes de los
organismos publicos la capacidad no es total, sino que depende de lo que sefialen
sus normas estatutarias o, incluso, de las restricciones que recoge la ley a lo largo
del articulado, como la contemplada en el articulo 116 LPAP sobre la adquisicién
de bienes por parte de las Administraciones publicas.

Frente a estas limitaciones dentro de las sociedades estatales de obras publicas
a que antes he hecho referencia, la situacién es diferente y refuerza esa supuesta
autonomia. Asi, el Consejo de Administraciéon de la SEITT, por tomar el caso de
la dltima creada al amparo de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Pa-
blicas dispone de un poder general en relacién con el patrimonio de la sociedad,
ya que «ostenta las mis amplias facultades, poderes y atribuciones (...) en toda
clase de asuntos, actos, negocios juridicos y contratos, ya sean bancarios, financie-
ros, de administracién, dominio y graven sobre toda clase de bienes, derechos y
acciones, cualquiera que sea su naturalezay, tal como recoge las facultades de este
organo el articulo 14 de sus Estatutos.

E incluso en algunas de ellas, hay preceptos particulares que refuerzan esta
interpretacion, en la medida en que concreta algunos elementos importantes del
régimen patrimonial de las sociedades estatales de obras publicas, fruto de dos
adiciones posteriores a la promulgacion del Texto Refundido de la Ley de Aguas.
El articulo 132.1 de dicha disposicion permite que las sociedades estatales de
obras hidraulicas adquieran patrimonio para el cumplimiento de sus fines. Con-
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cretamente, dispone que: «asimismo, dichas sociedades podran tener por objeto
la adquisiciéon de obras hidraulicas, pablicas o privadas, previo cumplimiento de
los tramites y requisitos establecidos por la normativa vigente, y en especial el
de desafectacion del demanio puablico cuando corresponda, para su integracion
a sistemas hidraulicos con el fin de conseguir un mejor aprovechamiento de los
recursos hidricos y una gestion mas eficaz de los mismos». Como se puede apre-
ciar, se trata de bienes propios de la sociedad, que han de ser desafectados en
todo caso para pasar a entrar en este patrimonio y que estan afectos al cumpli-
miento de una necesidad de interés general, concretamente, su integraciéon en
sistemas hidraulicos que permitan un mejor aprovechamiento de los recursos
hidraulicos.

En una direccidn similar de hacerles propietarios de un patrimonio, y partien-
do del hecho de que ellas son las que han de asumir los costes de la infraestruc-
tura, han de ser los que asuman los costes de la expropiacion, que es uno de los
que exige Eurostat, como veremos con posterioridad. Precisamente por ello, ad-
quieren por expropiacion forzosa los bienes en los que se va a edificar la infraes-
tructura, para lo cual el ordenamiento juridico les ha reconocido a las sociedades
estatales de obras hidraulicas la condicion de beneficiarios de la expropiacién
forzosa: «las sociedades estatales a que se refiere este articulo tendran la condicidon
de beneficiarias por causa de utilidad publica en los procedimientos de expropia-
cién forzosa que se desarrollen con ocasién de la construccién, adquisiciéon o
explotaciéon de las obras publicas hidraulicas que lleven a cabo en el marco del
convenio a que se refiere el apartado 2».

IV. Una cuestion de derecho aplicable: a qué esta sometido
el patrimonio de las sociedades mercantiles publicas

El planteamiento de la cuestion anterior nos conduce directamente al proble-
ma central de cudl es el régimen de los actos de gestion y administracion del pa-
trimonio. Se trata de un interrogante que no tiene una respuesta directa en nues-
tro ordenamiento juridico precisamente porque no existe una norma donde se
contemple en su integridad el régimen juridico de estas sociedades; ni en la
Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Pablicas ni en la mucho mas
reciente Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico.Y obviamente,
aplicar directamente la Ley de Sociedades de Capital no parece razonable porque
la funcién de este tipo de sociedades no es la comtn a las que operan en el sector
privado.

Es una cuestion relevante pero que, ademas, se complica sustancialmente con
el juego de remisiones que existen entre la legislacion de patrimonio y la de con-
tratos que ni siquiera la Gltima de ellas, recientemente aprobada, ha querido solu-
cionar para los bienes de la Administraciéon matriz. Recordemos que hay una
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primera remisién de la legislacion de contratos' a la patrimonial (derivada de la
exclusion de los contratos patrimoniales), una segunda de la LPAP a la de contra-
tos, derivada de la falta de complitud de ésta tltima.

Y en donde, para concluir los elementos que se incluyen en este coctel nor-
mativo, las distintas reglas de aplicaciéon normativa propias del Estado descentrali-
zado en el que nos encontramos, comprometen ain mas la solucién ya que po-
dremos encontrarnos con procedimientos diferentes —considerando preferente,
dependiendo de los supuestos, el concurso o la subasta— para las enajenaciones
de bienes de sociedades mercantiles de ayuntamientos en funcién de cudl sea la
Comunidad autéonoma en la que radiquen.

El punto de partida, mas alld de que en sentido estricto sea basico o no, es el
articulo 113 LRJSP, que dispone que «las sociedades mercantiles estatales se regi-
ran por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en la Ley 33/2003, y por el orde-
namiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de aplicacién la
normativa presupuestaria, contable, de personal, de control econémico-financiero
y de contratacidén». Dando un paso mas, el marco general de su régimen juridico
para la gestidon patrimonial estd constituido por el articulo 167.2 LPAP, en virtud
del cual «las entidades a que se refieren los parrafos ¢ y d del apartado 1 del ar-
ticulo anterior ajustaran la gestiéon de su patrimonio al Derecho privado sin per-
juicio de las disposiciones de esta ley que les resulten expresamente de aplicaciony.
Seran éstas, en consecuencia, las reglas que tendremos que utilizar.

Decir eso dista mucho de considerarlo una regla completa pero nos propor-
ciona unos primeros mimbres para articular nuestro discurso; tanto de contenido
como de relaciones interorganicas sobre el control de los actos de gestion patri-
monial. Empecemos por esto altimo.

Es la LPAP la norma basica para estructurar el régimen juridico del patrimo-
nio de las sociedades mercantiles de capital pablico, de entrada, porque los titulos
representativos de capital son patrimonio de la Administracién matriz. Pero, sobre
todo, porque, en segundo lugar, es alli donde se proporcionan ciertas reglas, que
se articulan sobre la tutela de las sociedades por el Ministerio al que estén adscri-
to. Mas alld de su caracter relativo a las sociedades estatales, es una constante en
nuestro ordenamiento: es equivalente, por ejemplo, a lo que ocurre en las socie-
dades publicas de titularidad del Ayuntamiento de Madrid, cuando el articulo 17
de la Ley 22/2006, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid proporciona a
la Junta de Gobierno la competencia de dictar instrucciones obligatorias a sus
sociedades dependientes.

13 Recordemos que, desde un punto de vista subjetivo, las sociedades mercantiles pablicas estin
incluidas en el Ambito de aplicacién de la LCSP, con la consideracién de poderes adjudicadores, lo
que evidentemente afecta al juego de remisiones en relacién con el contrato aplicable a los negocios
patrimoniales.
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Esta vinculacién entre los 6rganos de la Administracién matriz y la sociedad
instrumental constituye una regla 1dgica y que, por tanto, debe ser indiscutida ya
que establece en el ambito patrimonial el nexo basico entre la Administracion
matriz y la sociedad dependiente, que estd derivado de su caricter de sociedad
publica. De hecho, desde un punto de vista 16gico, s6lo se entienden las actuacio-
nes de los 6rganos de la sociedad si han recibido las instrucciones de los 6rganos
de tutela'*. Es ilusorio pensar algo diferente.Y, por ello, casi se deberia sefialar que
la responsabilidad es mayor de los responsables de la Administracién matriz que la
de las sociedades mercantiles, en la medida en que dan instrucciones vy, al mismo
tiempo, deben recibir los resultados de sus gestiones para actuar en consecuencia.
El velo debe quedar totalmente levantado.

Ahora bien, a partir de aqui ;qué régimen juridico se aplica cuando queremos
hacer un acto de gestiéon patrimonial de una sociedad mercantil ptblica? Aunque
la férmula pueda resultar genérica creo que es expresiva si la complementamos
con un ejemplo. Tienen que aplicarse todos aquellos preceptos de la legislacion
patrimonial que sean manifestacion estricta del principio de buena administracién
y que sirvan para aplicar las reglas del servicio objetivo a los intereses generales y
de proteccidn de los licitadores.

Pensemos en el supuesto de una enajenacién de un bien del patrimonio de la
sociedad mercantil pablica. Parece imprescindible que a) hay que cumplir con las
reglas basicas de publicidad adecuada para atraer licitadores y que, por tanto, sélo
se puede enajenar de forma directa cuanto lo permite la normativa, b) hay que
efectuar una valoracion juridica de la operacion ¢) hay que realizar una tasacion
de los bienes de acuerdo de acuerdo con las exigencias normales de este tipo de
documentos; d) hay que hacer unas normas basicas del procedimiento en el que
se contengan los aspectos basicos de la adjudicacidn; entre otros la opcion entre
subasta y concurso (que dependera de cual sea el de la Administracién matriz del
que dependan) y los criterios especificos de valoracion de las ofertas que se hayan
presentado al procedimiento de licitacion. Podriamos rebajar la intensidad, pero
sin desnaturalizar la existencia de estas figuras.

¢Qué lo que acabo de indicar resulta parecido al procedimiento de enajenacion
de bienes que estd recogido con caricter general en la LPAP'>? Claro. Pero sal-
guien puede dudar de que los tramites que he sefialado no forman parte del prin-
cipio de buena administracién, al que todos tenemos derecho de acuerdo con la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea? La forma de personifi-

1+ Es en este sentido, ademds, en el que ha de ser interpretada la exencién de responsabilidad
de los titulares de los 6rganos directivos de la sociedad mercantil por los actos realizados en aplicacién
de las instrucciones que reciben de los 6rganos de tutela, que recogen respectivamente los articu-
los 116 LRJSP y 179 LPAP, que ha aterrizado en el articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital.

15 Fl régimen general de enajenacién de bienes, véase mi articulo «Enajenacién y gravamen de
bienes publicos», dentro de la obra colectiva dirigida por CHiNcHILLA MARIN, C. (2004), Comentarios
a la Ley de Patrimonio de las Administraciones Piiblicas, Thomson-Civitas, Madrid, pp. 641 y ss.
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cacidon que adopte la Administracién publica no puede suponer un detrimento
para el interés general; teniendo en cuenta, ademas, que desde un punto de vista
contable, el resultado de las operaciones de venta se encuentran dentro de la cuen-
ta general de la Administracién matriz y que estan sometidos, de alguna forma, a
los controles de intervencién y auditoria, aunque sea de la forma peculiar que
tienen estas sociedades mucho mas debilitado que si se tratara de la Administraciéon
matriz (aunque un principio basico de buena administracion conllevaria a un
control intenso cuando la enajenacidon de un bien societario es relevante en el
resultado final de la sociedad ).

V. El aporte de patrimonio al capital social de la sociedad mercantil
publica

Como resulta imprescindible para cumplir con las exigencias de la normativa
mercantil y para el propio funcionamiento de la entidad creada, la Administracién
que realice la fundacion de la sociedad mercantil pablica ha de efectuar una apor-
tacién que resulte teniendo en cuenta el minimo que marca el articulo 4 de la
Ley de Sociedades de Capital que, como es conocido, depende del tipo societario
ante el que nos encontremos. Por otra parte, la posibilidad de aportar bienes como
forma de constitucion del capital esta perfectamente admitido en los articulos 63
y siguientes de la misma disposicidn, sin que sea posible aportar ni trabajo ni ser-
vicios de los socios al capital social!”.

En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 64 el aporte de bienes al
capital social esta sometido s6lo a una regla: el saneamiento por eviccidn en las
condiciones del Codigo Civil: «Si la aportacion consistiese en bienes muebles o
inmuebles o derechos asimilados a ellos, el aportante estard obligado a la entrega
y saneamiento de la cosa objeto de la aportacion en los términos establecidos por
el Coédigo Civil para el contrato de compraventa, y se aplicaran las reglas del Co-
digo de Comercio sobre el mismo contrato en materia de transmisién de riesgos».

Asimismo, de acuerdo con lo que dispone el articulo 182 LPAP, no sera pre-
ciso el informe de tasacidn realizado por expertos a que hace referencia el articu-
lo 67 de la LSC, entre otras cosas porque ya se ha producido: es la tasacion del
bien que se ha de materializar en todo proceso de enajenaciéon de un bien publi-
co de acuerdo con lo previsto en el articulo 114 en conexion con el articulo 138
de la LPAP; que dispone, ademas, de unos requisitos mayores a los que recoge el

16 Recordemos que, ademis, si el bien es de una sociedad mercantil municipal, el articulo 119

del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales establece un deber de comunicacion a la Co-
munidad autébnoma que supondri la necesidad de autorizacién en los supuestos en los que exceda
del 25% del Presupuesto municipal

17 En relacién con los aspectos patrimoniales de las sociedades mercantiles ptblicas, véase
GonNzALEZ GARCIA, ].V. (2007), «Sociedad mercantil piblica —aspectos patrimoniales—», en el Dic-
cionario de Derecho de obras pitblicas y bienes piiblicos, Iustel, Madrid, pp. 695 y ss.
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precepto mercantil. El primero de ellos proporciona a estas tasaciones, ademas, un
plazo de validez razonable, un afo. La tasacion, en todo caso, ha de producirse con
caricter previo e incorporarse como anexo a la escritura lo cual podria actuar
como filtro ante aportaciones insuficientes, lo que tendria que ser valorado por el
Registrador Mercantil (art. 133.2 RRM), quedando depositada una copia auten-
ticada de la misma en el Registro.

En todo caso, el hecho de que se puedan aportar al capital social de las socie-
dades mercantiles bienes ptblicos'® en lugar de dinero nos va a conducir a una de
las cuestiones tradicionales de las sociedades mercantiles puablicas, que es la relati-
va a la posibilidad de que se aporten bienes de dominio ptblico'”. No obstante,
como se verd inmediatamente, no es el tinico problema que se suscita en relacién
con la aportacion de bienes al capital social, todos los cuales habran de ser exami-
nados de acuerdo con la normativa patrimonial de las Administraciones Publicas
que fue aprobada en el afio 2003.

18 Recordemos que, en clave de contabilidad nacional, esto carece de trascendencia sobre la
necesidad de financiacién de la Administracién matriz y no computa a efectos del déficit publico:
«En concreto, el proceso en su conjunto podria considerarse una reestructuracion de activos dentro del sector pii-
blico, destinada a una gestién mds eficaz de dichos activos. La transferencia de activos se registraria en la cuenta
de otras variaciones del volumen de activos». Eurostat, Manual.. ., op. cit., p. 185.

19 Recuérdese en este momento la clasica Resolucién General de los Registros y del Notaria-
do de 12 de septiembre de 1985 que, en relacién con una concesién de aguas, en Las Palmas sefalo:

«Por su naturaleza los bienes de dominio ptblico son inalienables y, por tanto, no pueden
ser transferidos a una Sociedad por via de aportacién, y no se diga que, en realidad, en esta
aportacién no hay cambio efectivo de titularidad invocando que el Municipio es el Gnico
duefio de todas las acciones porque aparte de que la Sociedad constituida pasaria a ser for-
malmente en un ente distinto, se trata sobre todo de que un ente que, en su actuaciéon va a
quedar sujeto basicamente al Derecho mercantil y supletoriamente al Derecho civil, normas
éstas que no se convienen con la naturaleza singular del régimen de Derecho publico tipico
los bienes de dominio publico.

Por otra parte, que es una sociedad mercantil y, sobre todo, en una sociedad mercantil
capitalista, cobran significacién especial el capital social y las normas imperativas encaminadas
a procurar la inicial integracidon del patrimonio social —puesto que éste constituye la esfera
de garantia de los acreedores de la Sociedad— como a reaccionar con la obligada reduccién
del capital o con la disolucién cuando las pérdidas del patrimonio bajen a determinados
porcentajes; por todo lo cual no pueden ser aptos, para ser objeto de las aportaciones sociales,
los bienes de dominio publico, porque su régimen son opuestos legalmente a ser considerados
como patrimoniales y en particular, por ser legalmente inembargables y por tanto sustraidos
a la accién de los acreedores sociales».

Sobre dicha resoluciéon pueden consultarse los comentarios de MENENDEZ GARCIA, P., «Sociedad
privada municipal y aportaciéon de bienes de dominio publico», en Revista Espaiiola de Derecho Ad-
ministrativo 47, pp. 419 y ss.; ROMERO HERNANDEZ, E, «La Empresa Privada Municipal y los bienes
de servicio publico», también en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 47, pp. 377 y ss.;
MoNGE GIL, A. L., «La aportacién de bienes de dominio publico a la sociedad privada municipal
(Comentario a la resolucién de la D.G.R.N. de 12 de septiembre de 1985)», en RDM, n.° 180-181
(julio-diciembre 1986), pp. 467 y ss. y LLisET BORRELL, E, «Las sociedades privadas de los entes lo-
calesy, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica n.° 235-236, en particular, pp. 624
a 626.
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1. Bienes publicos aportables

El primer conjunto de problemas se plantea en relacién con el aporte de bie-
nes publicos al capital social de la sociedad publica es el de la naturaleza de éstos.
A los efectos de un adecuado entendimiento del problema, conviene recordar que
la operacién de aportar bienes al capital social de una sociedad mercantil tiene la
naturaleza de una enajenaciéon de bienes publicos, aunque sin lugar a dudas se
trata de una enajenacién un tanto peculiar teniendo en cuenta que no se va a
producir un desplazamiento de los bienes a tercero sino que van a permanecer en
manos publicas, aunque sea a través de una persona juridica diferenciada®. La
falta directa de control y la asignacién a otra entidad es lo que determina esta
naturaleza juridica del acto de aporte de bienes a la sociedad ptblica.

En todo caso, el hecho de que nos encontremos ante una enajenacion de bie-
nes publicos, adjudicada de forma directa de acuerdo con el articulo 117.4 LPAP,
y, sobre todo, las consecuencias que se plantean sobre la recuperabilidad de los
mismos, que se examinard en un epigrafe ulterior, impide que puedan formar
parte de esta aportaciéon de bienes publicos al capital social los que tengan la na-
turaleza de bienes del dominio ptblico. La regla constitucional de la inalienabili-
dad del demanio impide cualquier operacion en este sentido y cualquier tipo de
discusién en este sentido tiene algo de bizantina, por mis que alguna resolucion
admita que se aporten derechos limitados sobre bienes demaniales?'. Como mucho,
y ante problemas concretos, nos podemos plantear cuestiones derivadas de una
mala calificacién en el examen de la documentaciéon administrativa por parte del
Registrador en el momento de la inscripcion de la sociedad, tal como hemos vis-
to en un epigrafe anterior.

Por tanto, para incorporar un bien del dominio puablico al capital social de una
sociedad estatal el Ginico procedimiento seria la destectacién del mismo, siempre
que esto resulte posible, dado que con ello pasaria a formar parte del otro gran
grupo de bienes publicos, el de los patrimoniales. No cabe, eso es obvio, en rela-
ci6n con los bienes que son de dominio publico por aplicacién directa del articu-
lo 132 de la Constitucién (la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial
y los recursos naturales de la zona econdémica y la plataforma continental) no
resultaria tampoco factible que se efectuara en relacién con bienes que son dema-
niales por sus caracteristicas naturales (dominio hidraulico y radioeléctrico) o por
formar parte de una infraestructura de uso general; dado que con ello se pierde el
cumplimiento de la finalidad pablica (obras pablicas).

20 En este sentido, es necesario recordar que la LPAP prohibe en sus articulos 145 a 151 el que
se pudiera recurrir a la figura de la cesidn gratuita para sociedades mercantiles, con independencia
de que sean publicas o no.

21 Véase, por ejemplo, la Sentencia 997/2001, del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, de 7
de diciembre.
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Si conviene sefialar que, en algunos casos, la operacion de demanializacion no
resulta suficiente y es preciso la concrecion con el deslinde de la clausula legal.
Precisamente la falta de deslinde ha sido lo que terrenos que formalmente reunian
las caracteristicas para entrar en dicha categoria de bienes publicos han sido apro-
piadas. En este sentido, habria que reclamar un alto grado de exigencia con los
requisitos que se exigen a los planes de obras para evitar que al amparo de su
aprobacidn se privaticen bienes demaniales. Recordemos aqui la importancia que
han tenido las desafectaciones tacitas y presuntas, efectuadas al amparo de la apro-
bacién de planes de obras para violar el régimen del dominio publico.

De hecho, tal como sefiala Garcia Ruiz, «en la prictica registral espafola se
han venido inscribiendo sociedades anénimas con aportaciones de bienes dema-
niales por naturaleza, dado que en el orden estatal la escasa legislacion sobre el
tema ni lo contempla ni lo prohibe»??. Lo cual no deja de resultar sorprendente
tanto desde el punto de vista de la funcidn tltima que cumple el capital social de
una sociedad mercantil —actuar en garantia de acreedores— como desde la pro-
pia aplicacion de la regla de la inalienabilidad y sus consecuencias sobre la nulidad
de todo acto directo o indirecto que suponga la enajenacién de un bien demanial,
y cuyo reconocimiento, no hace falta recordarlo, esta, por mas que resulte extrano,
en el texto constitucional.

Planteada la cuestion en sus justos términos —el de la imposibilidad de apor-
tar bienes demaniales— el problema radica en las consecuencias que tendria el
incumplimiento de la regla y, en consecuencia, el aporte de bienes de dominio
publico para la constitucién del capital social. Desde el punto de vista de la cons-
titucion de la sociedad, nos encontrariamos con la nulidad del negocio por falta
de objeto aportado al mismo (art. 1261 CC y art. 56 de la LSC). Obviamente, el
supuesto mas grave, la declaracion de nulidad de la constitucion societaria sélo se
produciria si con la parte restante del capital social no se llegara a constituir el tipo
social deseado de acuerdo con el articulo 4 LSC.

Desde la perspectiva del bien publico, se ha defendido que, si bien no resulta-
ria adecuada, implicitamente nos encontrariamos ante una mutacién demanial, en
la vertiente de cambio de destino del bien?. Pese a la amplitud de la figura tal
como se recoge en el articulo 71 de la LPAP que configura la mutacién de esta
forma tan amplia: «acto en virtud del cual se efectta la desafectacién de un bien
o derecho del Patrimonio del Estado, con simultianea afectacién a otro uso gene-
ral, fin o servicio publico de la Administracién General del Estado o de los orga-
nismos publicos vinculados o dependientes de ella»; no creo que pueda entrar, en
la medida en que se trata una figura de naturaleza privada sin la consideracion de
organismo publico. Tampoco parece que la otra modalidad de mutaciéon resulte
factible, la de reordenacion organica, dado que el articulo 71.3 LPAP sigue ha-

22 Garcia Ruiz, E., La nueva sociedad andnima..., op. cit., p. 132.
2 Garcia Ruiz, E., La nueva sociedad andnima. .., op. cit., p. 131.
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ciendo referencia a organismos publicos. Hay una ltima razén, de caracter pro-
cedimental, consistente en que la mutacién demanial sélo se puede realizar expre-
samente, lo que casa bastante mal con ser un vehiculo para aceptar una adscripcién
de bienes a la sociedad mercantil que ha pretendido ser, ademas, una aportacién
de bienes a su capital social.

En el fondo, la imposibilidad de recurrir a la mutacién demanial o incluso a
la adscripcién de bienes deriva de la naturaleza privada —aunque su capital sea
publico y publicas sean las funciones que se ejercitan— de la sociedad estatal lo
que imposibilita el recurso a unos bienes que estin marcados por su naturaleza
juridico-publica. Precisamente por todo ello, por la inadecuacién del medio para
la finalidad prevista y al igual que ocurre con los aspectos relativos a la entidad
habria que considerar contrario a derecho la aportacion de bienes de dominio
publico.

En relacién con los bienes patrimoniales, obviamente, no existe ninguna limi-
tacion legal para que se pueda producir la incorporacién al capital social de una
sociedad mercantil pablica, siempre que no tengan una causa de afectacién que lo
limite por incompatibilidad entre dicha funcién y el aporte al capital social de la
sociedad mercantil?*. El expediente debera contener los elementos propios de una
operacion de enajenacidn, esto es, basicamente la declaracion de alienabilidad —por
mis que no aparezca de forma expresa en el texto de la LPAP—. En el marco de
las que se realicen dentro de la Administracion General del Estado, se acordara por
la el Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta de la Direcciéon General de
Patrimonio del Estado, después de que se haya aprobado la tasacién del bien o del
derecho tal como lo recoge el articulo 114 LPAP —y que elimina, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 182 LPAP el informe de los expertos que recogia el
art. 38 de la Ley de Sociedades Andnimas, hoy arts. 68 y siguientes de la LSC—y
de que se haya emitido un informe sobre la legalidad de la operacién por parte
de la Abogacia del Estado. Reglas equivalentes existen tanto para las sociedades
autondmicas® como para las de las entidades locales.

2. Cuestiones de procedimiento en el aporte de bienes al capital social
de las sociedades piuiblicas

Como se ha sefalado con anterioridad, el aporte de bienes publicos al capital
social de una sociedad mercantil puablica tiene la naturaleza de enajenacion de

2 Recordemos que, desde la STC 166/98, se dio carta de naturaleza a la existencia de bienes
patrimoniales afectos al ejercicio de funciones publicas. Posiblemente el caso mas llamativo sea el de
los patrimonios publicos del suelo o el de los bienes de las Administraciones publicas sujetas a algin
tipo de régimen de viviendas de proteccion publica.

2 Puede verse el articulo de Pata, R. «El régimen juridico de las sociedades piblicas autoné-
micasy, editado por El Justicia de Aragon y que se puede consultar en http://www.eljusticiadearagon.com/
gestor/ficheros/_n005627_Regimen%20juridico%20de%20las %2 0sociedades %2 Opublicas %62 Oautonomicas.
pdf (Gltima consulta, 29 de octubre de 2017).
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bienes y, en consecuencia, es ahi donde hemos de encontrar las peculiaridades de
su régimen. Obviamente, se trata de una regulaciéon que no puede ser exactamen-
te igual que la venta de un bien pablico con destino a un tercero?®, ajeno a la
Administracion enajenante, dado que el bien continuara en manos publicas, aun-
que sea a través de una sociedad instrumental. Aqui las posibilidades que tiene la
Administracién son variadas, teniendo en cuenta que la legislacion patrimonial ha
llevado una linea de proporcionar la maxima flexibilidad en cuanto a los negocios
patrimoniales que realicen los entes paiblicos. Asi, las dos que parecen mas adecua-
das son, por un lado, el aporte de bienes para su ulterior arrendamiento y el apor-
te de bienes puro y simple. Comencemos por el primero de ellos.

En efecto, la enajenacion de estos bienes para su incorporacion al capital social
de la sociedad estatal podria entrar dentro del supuesto recogido en el articulo 131.2
LPAP, en virtud del cual «<no obstante, podra acordarse la enajenaciéon de bienes
del Patrimonio del Estado con reserva del uso temporal de los mismos cuando,
por razones excepcionales, debidamente justificadas, resulte conveniente para el
interés publico. Esta utilizaciéon temporal podrd instrumentarse a través de la ce-
lebracion de contratos de arrendamiento o cualesquiera otros que habiliten para
el uso de los bienes enajenados, simultineos al negocio de enajenacién y someti-
dos a las mismas normas de competencia y procedimiento que éster. Mas alla de
la aparente contradiccion que puede suponer vender para arrendar, constituye un
instrumento fundamental para efectuar determinadas operaciones que, por su im-
porte, no se desea que se consoliden en las cuentas ptblicas?’. Téngase en cuenta
que los arrendamientos de bienes tienen la naturaleza de gasto corriente vy, en
consecuencia, no aumentan las necesidades de financiacién de las Administracio-
nes publicas. Con el dinero que se paga por la cesidon de uso se puede proceder
incluso a la rehabilitacién de los edificios transferidos, todo ello en situacién de
opacidad ante el déficit pablico. De hecho, tal como ha senalado HERRANZ, una
de las vertientes mas utilizadas del arrendamiento operativo es el que se efectia
con las entidades instrumentales, ya sean sociedades o entidades publicas empre-
sariales?®.

26 Sobre el régimen general de enajenacién de bienes, aparte de mi articulo ya citado «Enaje-

nacién y...» puede verse GosALBEZ PEQUENO, H.; «La transmision de los bienes y derechos patrimo-
niales (arts. 131 a 154)», dentro de la obra colectiva dirigida por J. E MESTRE DELGaDO, El régimen
juridico general del patrimonio de las Administraciones Piiblicas. Comentarios a la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre; El consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados Madrid (2004), pp. 1089 y ss.

%7 Recuérdese que en el caso BIG resuelto por Eurostat el problema era precisamente éste. El
Gobierno federal austriaco precisaba la renovacién de buena parte de su parque inmobiliario pero
precisaba recurrir a endeudamiento que aumentaba sus necesidades de financiacién en un porcen-
taje inasumible para el cumplimiento de los criterios de estabilidad presupuestaria. Para eludir este
problema, transfirié todo este patrimonio a una sociedad instrumental, BIG, que a su vez se lo
arrendd a precio de mercado.

28 HerraNz EmBID, P «Régimen general de las obras ptblicasy», dentro de la obra colectiva que
dirijo, Derecho de los bienes piiblicos, p. 771.



EL PATRIMONIO DE LAS SOCIEDADES MER CANTILES PUBLICAS 431

Este hecho, el que constituya un mecanismo para eludir los limites de la esta-
bilidad presupuestaria en relaciéon con la construccién y reparacion de infraestruc-
turas, posiblemente limite algo la dificultad de justificar a la excepcionalidad a la
que quiere hacer referencia el propio articulado de la ley, sobre todo teniendo en
cuenta que la propia LPAP ha puesto en bandeja a las Administraciones publicas
dos mecanismos complementarios al del aporte del capital social para que esto
resulte posible y que potencian el aporte de bienes a las sociedades para su ulterior
cesion a la Administracién matriz y que inciden en la gestion una vez que el bien
ha llegado a manos de la sociedad instrumental.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en la Disposicion Adicional 10.* LPAP
se constituye una sociedad para la gestion patrimonial, SEGIPSA, y que incluso
ampliando el ambito y con la pretension clara de una externalizacion de servicios
atn mayor, la Disposicién Adicional 15.* LPAP?’, recoge unos «sistemas especiales
de gestion de bienes», en virtud de los cuales se puede encomendar a sociedades
publicas o privadas la administraciéon de bienes. Dentro de la realizacién de estas
operaciones, «en la forma prevista en esta Ley para el correspondiente negocio
podran concluirse acuerdos marco en los que se determinen las condiciones que
han de regir las concretas operaciones de adquisicion, enajenaciéon o arrendamien-
to de bienes que se prevea realizar durante un periodo de tiempo determinado.
Las operaciones patrimoniales que se realicen al amparo del acuerdo marco no se
someteran a los tramites ya cumplimentados al concluirse aquél». Este objetivo esta
atn mas claro en el caso de SEGIPSA en la medida en que su objeto social esta
constituido por «la gestién, administracioén, explotacién, mantenimiento y conser-
vacion, vigilancia, investigacion, inventario, regularizacién, mejora y optimizacion,
valoracion, tasacion, adquisicion y enajenacion de los bienes y derechos integran-
tes o susceptibles de integracién en el Patrimonio del Estado o en otros patrimo-
nios publicos, asi como para la construccién y reforma de inmuebles patrimonia-
les o de uso administrativo». Téngase en cuenta, que el aporte de bienes se puede
producir tanto en un momento inicial como con posterioridad ampliandolo sin
que ello repercuta, salvo ciertos supuestos que se veran en el capitulo correspon-
diente, en el impacto sobre el déficit publico.

El otro mecanismo es la aportacién pura y simple. En este caso, habrd que
proceder a la declaracién de alienabilidad y continuar con las especialidades de
procedimiento que marca el articulo 132 LPAP y que estin constituidas basica-
mente por la necesidad de tasacion e informe. El articulo 132.2 lo senala expre-
samente cuando indica que «la aportacion de bienes o derechos de la Administra-
cion General del Estado a sociedades mercantiles, entes publicos o fundaciones

2 Sobre SEGIPSA vy el régimen general de estas gestiones especiales recogido en la DA 15.°
LPAP véase Saz CorDERO, S. del; «R égimen juridico de la Sociedad Estatal de Gestion Inmobiliaria
de Patrimonio, Sociedad Anénimay, dentro de la obra colectiva dirigida por C. CHINCHILLA, Comen-
tarios. .., op. cit., pp. 789 y ss.; asi como mi estudio «Sociedad Estatal de Gestiéon Inmobiliaria del
Patrimonio», en la obra colectiva que dirijo Diccionario de bienes y obras piiblicas, lustel, Madrid (2007),
pp. 676 y ss.
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publicas estatales se acordard por el Ministro de Hacienda, a propuesta de la Di-
reccién General del Patrimonio del Estado previa tasacién aprobada del bien o
derecho e informe de la Abogacia del Estado». A ello se afiadiria, como sustitutivo
del trimite recogido en los articulos 67 y siguientes, la tasacion del articulo 114
LPAP, tal como dispone el articulo 182 de la misma Ley. La tasacidn, en todo caso,
ha de producirse con caracter previo e incorporarse como anexo a la escritura lo
cual podria actuar como filtro ante aportaciones insuficientes, lo que tendria que
ser valorado por el Registrador Mercantil (art. 133.2 RRM), quedando deposita-
da una copia autenticada de la misma en el Registro.

Por altimo, dentro de los procedimientos para enajenacion de bienes, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 137.4 LPAP se puede adjudicar de forma direc-
ta, sin necesidad de concurso ni subasta, lo cual resulta absolutamente logico si
tenemos en cuenta el destino final de los mismos que es su permanencia en el
ambito de la administracidon de la que proceden.

3. Irreversibilidad de las aportaciones al capital social de las sociedades
mercantiles piblicas

Las aportaciones para la constitucién del capital social necesario para la fun-
dacién de la sociedad, se haya materializado en efectivo o en especie, tienen la
caracteristica de que no son reversibles a la Administracién de la que proceden.
Esta es una caracteristica que resulta general de todas las aportaciones sociales y
que cumple la finalidad de servir como mecanismo de garantia de los acreedores
de la misma ya que si no fuera asi facil seria limitar la responsabilidad una vez
constituida la sociedad mediante una retirada de fondos o de los bienes que cons-
tituyen el capital social. Obviamente, el hecho de que nos encontremos ante una
sociedad mercantil pablica no puede suponer que se establezca ninguna diferencia
en relacién con las sociedades anonimas ptblicas y como tal el régimen de adqui-
sicién de bienes aportados al capital de las mismas lleva incorporada esta caracte-
ristica.

De hecho, de acuerdo con lo que sefialan tanto la legislacién mercantil de
sociedades de capital como la patrimonial publica, el Gnico procedimiento que
resulta factible para recuperar los bienes aportados a las sociedades anénimas es la
reduccion de capital social, figura que, entre las finalidades para las que sirve esta
la devolucién de las aportaciones sociales por parte de los socios, tal como dispo-
ne expresamente el articulo 317 de la Ley de Sociedades de Capital. En este sen-
tido, de forma clara para las entidades que nos ocupan, en el articulo 119 LPAP
se recoge la reduccion del capital social como la férmula para la adquisicion de
bienes por parte de los socios que proceden de las aportaciones al capital las so-
ciedades mercantiles mientras estas contintian desarrollando su actividad: «la Ad-
ministracion General del Estado y los organismos publicos vinculados o depen-
dientes de ella podran adquirir bienes y derechos por reducciéon de capital de
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sociedades o de fondos propios de organismos publicos, o por restitucion de
aportaciones a fundaciones».

VI. Conclusiones finales

El recorrido que se ha realizado a lo largo de estas paginas sobre algunos ele-
mentos del régimen patrimonial de las sociedades puablicas pone de manifiesto dos
elementos relevantes: por un lado, su caracter de bien publico, derivado de la pro-
pia naturaleza del creador, de las funciones que se desempefian con ¢l y de su
vinculacién con los presupuestos publicos. Por tanto, desde este punto de vista, no
se puede afirmar que estd sometido al ordenamiento privado en lo que se refiere
a la gestidn patrimonial, sino que es un régimen mixto fuertemente publificado.

En segundo lugar, la dificultad que supone tener las bases exactas de su régimen
juridico tiene que ser superado con un poco de imaginacién juridica y dando
cumplimiento a los principios de buena administracion y de servicio objetivo a
los intereses generales, fuera de los cuales ni la sociedad mercantil ptblica, ni me-
nos aan la propia Administracién Publica de la que depende tiene sentido en el
mundo del derecho.



