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PROLOGO

La satisfaccion causada ante la finalizacion de un trabajo es siem-
pre fugaz al quedar pronto atenuada como consecuencia de la intran-
quilidad que produce el hecho de que aquél es, ahora, un elemento que
tiene su propia existencia, y sobre el que va a caer una valoracion
publica que es ajena a lo que hayan sido los muchos esfuerzos del
autor para su consecucion, que pasa asi a ser un simple sujeto respon-
sable de sus hechos con independencia de su entrega y dedicacion. En
este sentido, es el director de una tesis doctoral, que finalmente se ve
convertida en libro, la unica persona capaz de tener una panordmica
que abarque tanto el recorrido del proceso de su elaboracion como el
resultado final del mismo, siendo de justicia que en el prologo mani-
fieste su juicio sobre ambos aspectos, ya que ésta es la forma de hacer
expreso el reconocimiento del esfuerzo que la obra escrita ha supuesto
para su autor a la vez que se manifiesta al lector certeza sobre la serie-
dad de cudles son los fundamentos cientificos ultimos en torno a los
que el libro sustenta su interés.

La obra que hoy se publica se ha venido realizando a lo largo de un
tiempo en el que han sido una constante los cambios ideoldgicos en
torno a la concepcion de lo que deberia de ser la presencia de lo publi-
co en el marco de las relaciones sociales y economicas y no solo en
nuestro pais. Lo que, necesariamente, tenia que tener sus correspon-
dientes consecuencias juridicas y, de manera relevante, una inevitable
repercusion en torno a la significacion de lo que, en los diversos
momentos, deberia de significar la presencia de la empresa piiblica y
constituir los principios inspiradores de su régimen juridico. El perio-
do transcurrido entre la eleccion del tema y su finalizacion ha visto, en
consecuencia, el paso de diversas concepciones ideologicas con el
paralelo cambio del respectivo marco juridico en los que la empresa
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publica se contemplaba, que, ademds, partia en nuestro pais condicio-
nado, en gran parte, por una estructura empresarial que estaba organi-
zada bajo un modelo de Estado autoritario e intervencionista al que un
nuevo sistema democrdtico desplazaba constitucionalmente tanto en
sus presupuestos de organizacion politica como en sus planteamientos
respecto a lo que debia de ser el nuevo modelo de una economia social
de mercado que, posteriormente, se veria condicionado por su inser-
cion en el marco juridico de una estructura politica y econdomica
supraestatal a raiz de la entrada del Estado espaiiol en el Mercado
Comiin europeo.

A las dificultades derivadas de una situacion juridica en constante
mutacion se le afiadia la propia complejidad del tema abordado, puesto
que sobre el régimen de las sociedades anonimas publicas (SAP) con-
fluyen normas de muy diversa naturaleza juridica en lo que, de forma
genérica, podriamos considerar una manifestacion del derecho de la
economia en la que el Derecho mercantil societario y el Derecho admi-
nistrativo entran en contacto sobre la base de un nuevo y flexible Dere-
cho constitucional economico.

Es muy probable que cualquier persona hubiera acabado abando-
nando una tarea a la que los miiltiples avatares sufridos por los cam-
bios en el contenido sustancial del que era el tema elegido exigian, jun-
to a su estudio, un esfuerzo afiadido de atencion permanente a los
cambios del modelo economico y del sistema juridico que le servian de
referencia. La autora del libro que hoy ve la luz, Encarnacion GARCIA
Ruiz, no solo no decayo en ningiin momento, sino que, por el contrario,
encontro en la dificultad un motivo para acometer el estudio de la evo-
lucion del sector publico empresarial, resaltar sus aciertos e insuficien-
cias, hasta poder ofrecernos finalmente un mapa claro y coherente de
lo que la empresa publica significa hoy para nuestro ordenamiento, y
constatar, como conclusion, cudles son las dificultades que hay que
abordar para poder organizar adecuadamente el régimen juridico de la
Sociedad Anonima Puiblica como el modelo de organizacion juridico
privado bajo el que de forma predominante se manifiesta aquélla. El
resultado fue la tesis doctoral sobre «Las peculiaridades del régimen
jurtdico de las sociedades anonimas publicas», a la que el Tribunal que
la juzgo califico con sobresaliente cum laude por unanimidad y que ha
sido el niicleo esencial sobre el que este libro se estructura. La autora
ha ido dejando, ademds, a lo largo de todo ese tiempo, muestras en el
camino de su teson y de su capacidad cientifica con contribuciones rea-
lizadas en sectores que afectan a campos muy diversos del ordenamien-
to y que son una tarjeta de presentacion que ponen de relieve la forma-
cion adquirida para poder abordar un tema tan complejo como es el
que ahora se aborda. El libro que se presenta es, en consecuencia, una
aportacion cientifica que se sustenta sobre la base personal de una
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estudiosa del Derecho, cuyo rigor, dedicacion y curiosidad por el cono-
cimiento no son sino el reflejo de un cardcter que impregna todo aque-
llo que acomete en su buen hacer universitario.

Los estudios sobre el régimen de la empresa puiblica y de sus
modalidades han venido siendo abundantes, antes y después de nues-
tra actual Constitucion, si bien es cierto que se hicieron, inicialmente,
desde la optica del Derecho administrativo, ampliada posteriormente
con la contemplacion de su encaje constitucional con los derechos de
propiedad y libertad de empresa en conexion con el marco de la com-
petencia en su relacion con los posibles limites que les podian venir
impuestos por los poderes publicos, a lo que la entrada de Esparia en
el Mercado Comiin vino a anadir el problema de su adecuacion al
nuevo marco comunitario de su actuacion en el régimen de competen-
cia que se contemplaba. Algunos estudios empezaron también, ya a
mediados de los afios ochenta, a aproximarse al tema de la empresa
publica como un fenomeno interdisciplinar, y en ellos era patente la
preocupacion por perfilar el alcance de la misma nocion de empresa
y empresario cuando era aplicado a organizaciones de naturaleza
privada utilizadas por los poderes publicos y por delimitar cudl era
su real sometimiento al régimen estatutario del empresario privado.
En este marco se centraba el debate sobre la oportunidad de la utili-
zacion, a estos efectos, de los tipos societarios de sociedades anoni-
mas y de responsabilidad limitada como una de las manifestaciones
en las que se concretaba la empresa piublica bajo técnicas juridicas
de subjetivacion de naturaleza privada (fueron pioneros en nuestra
doctrina los trabajos del profesor Alonso UREBA), en lo que podia ser,
a veces, una huida no justificada del rigor del Derecho administrati-
vo bajo la pretendida cobertura de una mayor flexibilidad en su ges-
tion. El hecho fue que se detuvieron los estudios doctrinales interdis-
ciplinares y las iniciativas legislativas en torno a la elaboracion de
un estatuto de la empresa piiblica tanto como consecuencia del inci-
piente proceso privatizador, luego acelerado en los ultimos anios,
como de los cambios producidos en la reorganizacion del sector
publico empresarial y de las consiguientes modificaciones del orde-
namiento administrativo.

La preocupacion por retomar el estudio de la empresa publica y su
insercion entre el Derecho piiblico y el Derecho privado vuelve a rena-
cer en los aiios noventa (una muestra de ello es la magnifica aporta-
cion hecha por la profesora MONTOYA MARTIN), afiadiendo un nuevo
interés al tema la utilizacion de la transmision a manos privadas del
capital de la sociedad anonima publica como una de las formulas bdsi-
cas de ejecucion del ya desencadenado proceso privatizador, si bien
esta orientacion tampoco se concretase en la existencia de una regula-
cion unitaria del fenomeno de la empresa publica.
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Se echaba, en consecuencia, de menos un estudio especifico sobre
la Sociedad Anonima Piiblica como una concreta manifestacion de la
empresa publica, que se hiciera desde el actual enfoque juridico priva-
do y su conexion con lo publico, que la constante mutacion de las situa-
ciones habia hecho casi imposible y que hoy parece mds factible dada
la relativa tranquilidad del actual marco en el que aquélla se ubica.
Este libro persigue plantear las dificultades que se derivan de la inexis-
tencia de un régimen juridico especifico para la Sociedad Anonima
Piiblica y de su sometimiento al régimen general de las sociedades
anonimas que cae sobre un tipo de naturaleza juridico-privada pensa-
do, esencialmente, para la organizacion de intereses y la realizacion de
actividades de esa misma indole, pero al que se aiiade el calificativo de
publico porque se ve radicalmente afectado, desde el mismo momento
de su constitucion, por la presencia de un socio de referencia que es de
naturaleza publica o por la existencia de algiin control piiblico sobre
ella. Las dificultades esenciales residian en el como abordar la organi-
zacion juridica de un modelo empresarial piiblico bajo un prototipo de
régimen juridico privado que no contaba con el hecho de que el
supuesto del fraccionamiento de la titularidad de la propiedad acciona-
rial no era la base sobre la que se organizaba la sociedad anonima
publica, ni en el que tampoco los sistemas orgdnicos diseiiados para
las tomas de decision y de control de la gestion eran los optimos para
funcionar en un supuesto donde el problema tradicional de la “agen-
cia” se planteaba bajo un panorama muy diverso de lo que es el con-
flicto entre propiedad y direccion y las formas de resolverlo en el dmbi-
to del tipo de sociedad anonima.

La diversidad de normas administrativas que inciden sobre la
empresa publica, como la pluralidad de técnicas bajo las que ésta pue-
de presentarse y la presencia entre ellas de la figura de la sociedad
anonima, requeria partir de una clarificacion inicial de esta compleji-
dad para poder abordar con seguridad que era aquello en lo que el
marco normativo administrativo condicionaba, o dificultaba, la utiliza-
cion de la sociedad anonima por la administracion. La autora nos ofre-
ce con claridad un punto de partida necesario al sefialar cudles y con
qué alcance son las normas que organizan las formas juridicas bajo las
que las empresas publicas, y en particular las SAP, pueden presentarse
y que inciden sobre ella. El trabajo no se limita, sin embargo, a lo que
pudiera haber sido un mero andlisis de nuestro sistema normativo, sino
que parte del examen de la real presencia en el mercado de las que son
las principales empresas publicas bajo forma de sociedad anonima y
de un detallado examen de sus estatutos que sirve para justificar sus
afirmaciones sobre la base del que es un conocimiento cierto de la
figura que analiza. El conocimiento de la estructura del sector publico
empresarial y de su régimen juridico se contrasta, ast, con el estudio de
concretas empresas publicas, de forma que uno y otro aspecto se com-
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plementan para ofrecer al lector un referente completo para que pueda
abordar los problemas que ofrece la organizacion de una Sociedad
Anonima Publica. El buen profesor de Derecho, como tantas veces se
ha dicho, solo puede ser tal si aiade al estudio un conocimiento real de
lo que constituye su objeto de atencion, y solo siguiendo ese camino se
puede llegar a realizar una aportacion que posibilite hablar de investi-
gacion. Y no hay duda de que Encarnacion GARCIA ha sabido compagi-
nar ambos aspectos, a lo que afiade la experiencia adquirida en el ejer-
cicio de la abogacia, en lo que no deja de ser sino otra aportacion al
rigor personal en el tratamiento de los temas que estudia y que, ade-
mds, era necesario Si se queria tener una perspectiva de las dificulta-
des reales que ofrecia la coordinacion de la diversidad de ordenamien-
tos aplicables en la elaboracion de los estatutos de una SAP.

El libro ofrece una inicial aproximacion al tema al abordar el con-
cepto de lo que se debe de entender por empresa piiblica y su relacion
con el sector publico empresarial, poniendo de relieve como el elemen-
to del “control piiblico” es el determinante para la calificacion de una
empresa como publica, a la vez que su inclusion en el sector publico
requiere el que dicho control se ejerza como consecuencia de su inser-
cion en la estructura administrativa o por la detentacion de su capital
por la administracion. La Sociedad Anonima Publica es susceptible,
como una de las manifestaciones que puede revestir la empresa publi-
ca, de estar inserta en el sector publico en virtud de la propiedad de las
acciones que detenta el socio estatal o, simplemente, tener tal califica-
cion en funcion de su sometimiento al control de la administracion al
margen de que ésta pueda no detentar propiedad alguna sobre su capi-
tal. La calificacion de una SAP como empresa publica recae ast, tam-
bién, sobre determinadas sociedades anonimas en las que, a pesar de
haber pasado sus acciones de una titularidad publica a una titularidad
privada, existe algiin tipo de control piiblico sobre las mismas. Se trata
de sociedades anonimas publicas en las que la incidencia del Derecho
publico no se justifica por la existencia de un socio publico de referen-
cia, sino que se pone de relieve en la presencia de técnicas de control
de naturaleza juridico-publica que compensan precisamente la pérdida
de control que pudiera tener el socio publico como reduccion de su pre-
sencia en el capital en sociedades que son relevantes para el interés
publico. Unas y otras configuran la nueva sociedad anonima publica y
ambas son objeto de un cuidadoso y detallado estudio en el que se
afrontan las diversas técnicas privatizadoras utilizadas y la relevancia
que en ese contexto tiene la polémica Ley 5/1995, de 23 de marzo, de
régimen juridico de enajenacion de participaciones publicas en deter-
minadas empresas, para finalmente proceder al estudio de las peculia-
ridades del régimen al que estdn sometidas las sociedades anonimas
publicas en virtud de su vinculacion con el sector publico por existir un
socio estatal de referencia.
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El resultado ha sido una aportacion que nos permite deslindar con
claridad cudl es el complejo modelo de la sociedad anonima estatal en
el momento actual, cudl es el marco normativo en el que se desenvuelve
y las dificultades de coordinacion entre las diversas normas que lo
componen, ofreciendo soluciones a los que son los principales proble-
mas que se plantean para su regulacion en funcion, precisamente, de
ese cardcter mixto que ofrece la sociedad anonima publica al ser una
sociedad con tipologia de naturaleza privada pero impregnada desde el
momento de su constitucion por la presencia de la nota de lo piiblico, y
que se refleja a la hora de abordar aspectos tan esenciales como son el
proceso de su constitucion, la naturaleza de las aportaciones, la circu-
lacion de las acciones y la estructura y funcionamiento de sus organos.
Se trata, en definitiva, de una aportacion que unicamente podia ser
abordada desde un amplio conocimiento y al que solo se podia llegar
después de un ingente trabajo no exento de una enorme paciencia, pero
que alberga la satisfaccion de poder contribuir con su presencia a ser
un paso mds que aniadir en el inacabable camino hacia la clarificacion
de los muchos problemas que la empresa publica plantea.

Madrid, febrero 2006

Adolfo SEQUEIRA MARTIN
Catedratico de Derecho Mercantil



INTRODUCCION

La sociedad an6nima es una forma juridica mds de organizar a la
empresa publica, pero que presenta la peculiaridad de quedar integrada
en el sector publico o de estar controlada por un socio de naturaleza
juridico publica, lo que condiciona en buena medida el estudio de su
régimen juridico.

El objeto de este trabajo no es abordar el andlisis sistemdtico y com-
pleto del tratamiento juridico de las sociedades andnimas publicas (en
adelante SAP), sino detenerse en aquellas cuestiones en que la norma
general queda desplazada por la norma especial o por el mismo estatuto
juridico publico del socio de referencia como socio que ejerce el con-
trol de la sociedad, a fin de determinar si esas especialidades pueden ser
subsumidas en la elasticidad del tipo societario de anénimas, o por el
contrario, se trata de un régimen juridico especifico. Se centra asi, el
objeto de este trabajo, en el andlisis de las especialidades del régimen
juridico de las SAP que propician un posible régimen juridico propio
que, sin embargo, carece de refrendo uniforme en el Derecho positivo.

Su estudio se aborda desde marco juridico positivo que las regula, y
se parte de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
mercantil (art. 149.6 CE) por lo que, el Real Decreto Legislativo 1564/
1989, de 22 de diciembre, que aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas, se aplica con cardcter general a cualquier sociedad
anénima ya sea de capital publico estatal o autondmico. En este ultimo
caso, es de destacar que los distintos Estatutos de Autonomia se limitan a
reconocer dentro de sus competencias la existencia de empresas puiblicas
que pueden tener forma de sociedad andnima remitiendo su regulacion
normativa a la legislacién mercantil, civil y laboral de forma generaliza-
da. Nuestro estudio, principalmente, se centra en el régimen juridico de la
sociedad anénima ptublica estatal (dado que éstas son las que principal-
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mente estdn sometidas en la actualidad a mayores transformaciones y
ademds es la forma juridica prevalentemente empleada por la Administra-
cion publica), con el propdsito de reflejar las principales especialidades
de régimen juridico introducidas por normas de Derecho administrativo,
a fin, como decimos, de determinar el grado de peculiaridades que supo-
ne su intromisién para el régimen general de andnimas. El resultado ha
sido constatar que el régimen general de anénimas queda modificado en
elementos esenciales de este tipo de sociedades, tal y como sucede con la
expresion de la voluntad de constituir del socio publico; el régimen de
algunas aportaciones sociales que las hacen inadecuadas para los fines
que se le demandan; la forma de organizar el capital y su transmision al
sector privado; y, por ultimo, la organizacién corporativa, cuyos organos
sociales quedan condicionados en su comportamiento por tratarse de
sociedades que se integran en el sector publico, a lo que debe afiadirse la
exigencia de que cualquier modificacién estatutaria se acompaiie de la
correspondiente «autorizacion administrativa previa» para que sea adop-
tada por el érgano correspondiente.

No se abordan, por el contrario, aquellos aspectos en que no hay
especialidades juridicas y, por tanto quedan reguladas sdlo por la Ley
de sociedades anénimas. As{ sucede con el supuesto de la elaboracién y
presentacion de las cuentas anuales, que si bien estas sociedades estdn
sometidas a un doble control contable (ptblico y privado), no interfie-
ren uno en el otro, igualmente ocurre con la materia relativa a los
modos extintivos no liquidativos de la sociedad (transformacion, fusion
y escision), asi como con los modos extintivos liquidativos (disolucidn,
liquidacién y cancelacidn registral), que una vez recibida la correspon-
diente autorizacion administrativa la sociedad podrd iniciar el procedi-
miento legal general.

Durante el siglo xx las SAP han carecido de un claro y preciso tra-
tamiento legislativo, lo que contrastaba, sin embargo, con la importan-
cia que, a pesar de ello, éstas han presentado en relacién con la promo-
cién y desarrollo de los principios de politica juridica que se ha
reflejado en el reajuste a que ha estado sometido el sector ptiblico moti-
vado por el transito de un modelo econdmico a otro. El modelo europeo
de economia de mercado y Estado social de derecho que imperaba en el
periodo inicial del siglo XX, aconsejaba disefiar las politicas econdmicas
bajo la triada «regulaciéon-monopolio-intervencidn directa del Estado en
la economia». Desde los afios ochenta, aproximadamente, hasta nues-
tros dfas, el cambio en el contexto socio-econdmico y politico guiados
por la Unién Europea y la internacionalizacion de los mercados aconse-
jan que las politicas econdmicas se disefien bajo una triada de signo
contrario al del periodo anterior, que se basa en «la desregulacion-libe-
ralizacion-privatizacion». Lo que ya deja entrever el interés del tema
elegido como objeto de este trabajo de investigacion.
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Ademds, las empresas publicas en general y las SAP en particular
siguen sometidas a reflexion y sereno juicio, en cuanto, a su estructura,
fines, formas juridicas y oportunidad de que el Estado realice su activi-
dad econdmica directamente en el mercado a través de una empresa, v,
sobre todo, mediante una sociedad anénima. Los principios sustentado-
res del derecho comunitario han influido de manera palmaria en la
soberanfa organizativa de la propiedad de los Estados y han obligado,
en algunos casos, a iniciar procesos de desregulacion de sectores eco-
némicos y de privatizacion de sociedades andnimas ante la imposicion
de un ordenamiento juridico comunitario restrictivo en cuanto a finan-
ciacién y a organizacion monopolistica de las empresas publicas. Desde
esta perspectiva existen casos en que los procesos de privatizacién han
sido forzados por el Derecho comunitario como son los sectores tradi-
cionalmente monopolisticos que han sido sometidos a profundas rees-
tructuraciones en sus regulaciones y, en otros casos, se ha procedido a
enajenar determinadas empresas ya que necesitadas de altas tecnologias
se ha preferido transferirlas a empresas de capital integramente privado
consideradas mds competitivas por los poderes publicos. En esta nueva
etapa varia la discusion sobre este tipo societario en manos del Estado.
Ya no se discute sobre si la empresa publica puede ser sociedad andni-
ma, ahora la discusidn recae sobre si la sociedad anénima, instrumento
juridico privado, puede seguir siendo empresa publica o, por el contra-
rio el Estado cuando organiza su actividad empresarial mediante una
SA tiene que comportarse como un agente econdmico mds. Este debate
ha venido ademds, acompafiado por reformas y contrarreformas legisla-
tivas que buscan una organizacion adecuada a los fines que se le
demandan, que, en ocasiones, exceden de un mero proyecto empresarial
y convierten a las SAP en instrumentos de estas politicas, sean de signo
intervencionistas o de indole privatistas. Lo que hace que el presente
estudio necesariamente quede encuadrado en dos contextos socio-eco-
némicos y juridicos de signo aparentemente contrarios.

No obstante, las politicas de privatizaciones no significan la desapa-
ricién del sector ptblico, sino simplemente un reajuste en el mismo,
dado que, muchas de estas SAP sélo han visto modificadas las formas
de control ejercidas sobre las mismas. Por otro lado, repdrese que la
legislacion administrativa sigue vigente (LGP, LPAP, LOFAGE, etc.) en
la misma forma que siempre, en cuanto a la constitucién y organizacién
de estas sociedades, y se mantiene, también, el encuadre orgdnico de las
mismas dentro de la Administracion publica, siguen reguladas por el
derecho administrativo en materia de constitucion, adquisicion y enaje-
nacion de acciones, orientacion general de sus fines, modificacion de
estatutos sociales, etc. Por tanto, la legislacion administrativa sobre la
empresa publica-sociedad anénima no ha sido derogada y estd vigente
para cualquier sociedad constituida o participada por los poderes publi-
cos condicionando su proceso de fundacion, el desarrollo de su activi-
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dad y la extincion de las mismas. Es mds, la progresiva descoordina-
cion observada ultimamente entre la realidad socio-econdmica y la juri-
dica ha puesto de manifiesto la necesidad de un nuevo reajuste del sector
publico empresarial que pretende adaptar la legislacién administrativa a
las nuevas categorias negociales que ya gozan de una cierta tipicidad en
la prictica patrimonial, con la intencidén declarada de dar unidad a la
fragmentada legislacion que regula al sector publico empresarial, a tra-
vés principalmente de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas.

Esto plantea problemas diversos, algunos de gran entidad, dada la
singularidad del estatuto juridico de estas entidades publicas que
requieren una doble remisién normativa (publica y privada) con gran
dispersion legal y afectadas por el cardcter coyuntural y sectorial de
muchas de las disposiciones que la delimitan. No obstante, la principal
dificultad y desafio que ha supuesto su estudio hay que residenciarlo en
el marco legal en el que se desenvuelven las SAP, que, como forma
juridico privada organizan, sin embargo, empresas publicas, lo que
obliga a un estudio paralelo del Derecho de sociedades y del Derecho
administrativo que permita establecer el marco de relaciones oportunas
entre el estatuto juridico propio del socio de referencia y la organiza-
cién juridico privada que es utilizada como un instrumento al servicio
de la intervencidn del Estado en la economia, lo que a veces parece
incompatible. Esto ain ha sido mds laborioso, porque dentro de las
sociedades consideradas como andnimas publicas se aprecian tantos
regimenes juridicos distintos como clases de sociedades andnimas
publicas hay. A lo que hay que afadir su conexidn con otros dmbitos
disciplinares que da lugar a un amplio campo de interrelaciones no sélo
en lo que a las ramas del Derecho se refiere (civil, mercantil, laboral,
administrativo, fiscal, economia politica, e incluso internacional), sino
también con respecto a otras disciplinas cientificas (como la economia
o la sociologia) que pone de manifiesto la interdisciplinaridad del obje-
to de estudio y que exige un esfuerzo para determinar las conexiones
que las SAP presentan con estas disciplinas, sobre la base de la con-
fluencia de intereses que subyacen en las mismas y que de ser obviadas
puede restar riqueza a la exposicion analitica. Lo que tiene como resul-
tado que, en la disciplina juridica propia del Derecho mercantil, muchas
de estas SAP son de dificil encuadre sistemdtico como una modalidad
de las sociedades de capital. Las necesidades socio-econdmicas ponen a
estas figuras organizativas al servicio de fines publicos, en ocasiones,
diametralmente opuestos a los tipicamente mercantiles que cuestionan
la naturaleza juridica de la sociedad anénima resultante, en cuanto que
en su regulacién incide mds el Derecho administrativo que el Derecho
de sociedades.

La necesidad de satisfacer esos fines determina un marco juridico
asistemdtico cuyos conceptos y términos juridicos a veces admiten
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nociones polisémicos, dependiendo su significado de la acepcidn utili-
zada por la disciplina juridica que las regula. Asf sucede, por ejemplo,
cuando hablamos de tenencia de acciones en manos del Estado, lo que
la legislacion y la doctrina administrativista denominan participacion
publica en el capital de una sociedad estatal; cuando se habla del titular
del capital se entra en un terreno juridico impreciso donde los autores
prefieren referirse a gestores, porque en ultimo extremo el titular es el
Estado y éste actuia a través de su Administracion Publica, que recibe
las 6rdenes del Gobierno de la nacién o, por delegacién de éste, de un
ente publico, donde necesariamente, cuando actian dentro de la potes-
tad otorgada, tiene que aplicarse la teoria de la imputacion de los actos,
etc. La inseguridad de estos conceptos lleva aparejada igualmente la
inseguridad sobre el derecho positivo vigente que le es de aplicacidn,
aunque la nueva Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas
delimite mejor los conceptos y deja expedito el camino a la utilizacién
de los términos mercantiles.

En el presente estudio han sido varios los criterios manejados,
pudiéndose destacar, a este respecto, la utilizacion del método histori-
co-comparativo que tiene especial incidencia en la exposicion del mar-
co normativo y evolucidon de los principios de politica juridica que han
presidido las normas sobre estas sociedades andnimas, asi como el
método sistemdtico-interpretativo a través del cual se han puesto en
relacion las distintas normas que concurren en la regulacion del objeto
estudiado, que en ocasiones provienen de parcelas diferentes del orde-
namiento juridico debido a la interdisciplinaridad de la materia, como
ha quedado sefialado. Merece una mencion especial el andlisis paralelo
entre la Ley de sociedades andnimas, los estatutos sociales que las
regulan y las normas administrativas que les son de aplicacién. Para
ello se ha hecho un seguimiento del derecho positivo aplicado a estas
sociedades, analizdndolo y compardndolo a su vez con los estatutos
sociales de las mds importantes SAP cabeceras de grupo. Se ha podido
determinar que los Estatutos de las SAP quedan adaptados a las exigen-
cias de la vigente ley de sociedades andnimas y hacen desaparecer de
su contenido las especialidades de régimen juridico, es decir, los estatu-
tos sociales no suelen reflejar las especialidades introducidas en su régi-
men juridico por las normas vigentes de cardcter administrativo. Igual-
mente hemos constatado que las SAP forman un subgrupo que carece
de uniformidad dentro de la categoria general del tipo de anénimas, y
que permite que sean agrupadas de acuerdo a sus particulares regime-
nes juridicos, asi, atendiendo a la propiedad del capital, podemos desta-
car a las sociedades anénimas publicas unipersonales (constituidas con
posterioridad a la Ley 2/1995, de 23 de marzo. Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada), a las sociedades andnimas publicas de capital inte-
gramente publico (constituidas con anterioridad a la anterior Ley
2/1995), a las sociedades mixtas, a las sociedades en proceso de privati-
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zacion, a las sociedades privatizadas bajo el régimen juridico de la Ley
5/1995, a las que recientemente, a raiz de la nueva Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas, hay que agregar a las sociedades an6-
nimas tuteladas como una categoria especial de las sociedades de capi-
tal integramente publico. Atendiendo al objeto social, podemos distin-
guir a las sociedades que desarrollan servicios de interés general o
esenciales, en régimen de monopolio o en régimen de mercado, y a las
sociedades andnimas publicas que desarrollan actividades empresaria-
les en régimen de mercado.

Debido a que las SAP carecen de un régimen legal uniforme, la sis-
temdtica utilizada ha venido determinada por el objeto mismo de estu-
dio y por las caracteristicas que presenta el Derecho espafiol que regula
ala SAPy a sus procedimientos de privatizacion, atendiendo también a
las razones de politica juridica que fundamentan a estas sociedades y
que condicionan en exceso, todo el contexto normativo que regula el
régimen juridico de las SAP. A la vez que se ha realizado un esfuerzo
de unificacién e integracion de todos aquellos aspectos legales mads
relevantes intentando superar la indeterminacién de los conceptos juri-
dicos que confluyen en el tema, asi como las diferencias terminoldgicas
del propio ordenamiento juridico para referirse a una misma realidad
juridica. Lo que no siempre ha resultado facil por la pluralidad y la dis-
tinta naturaleza de los sujetos que intervienen, por la falta de homoge-
neidad en la finalidad perseguida con estas organizaciones y por la ins-
trumentacién que, en ocasiones, se hace de su régimen juridico, que
obliga a manejar una legislacién coyuntural que responde a los princi-
pios politicos-legislativos del modelo que le sirve de referencia.

El estudio del régimen juridico de las SAP se ha ordenado en cinco
capitulos. En el primer capitulo se parte del marco constitucional eco-
nomico que legitima la intervencién publica en la economia y aborda el
andlisis del concepto de empresa publica, su organizacion y régimen
legal, y se pretende justificar que no se pueda asumir el estudio de la
empresa publica como una categoria juridica unica. En este primer
capitulo, también se estudia el proceso de transformacion de la empresa
publica como instrumento de las politicas de privatizacion, atendiendo,
igualmente, a su concepto, técnicas de privatizacién y marco legal de
las privatizaciones espafiolas, asi como la problemadtica que plantea la
aplicacion de la Ley 5/1995 a determinadas sociedades mercantiles, que
define una nueva forma juridica de sociedad anénima con un régimen
legal especifico. El estudio de los siguientes capitulos sigue el esquema
propio de la LSA aunque adaptado a las peculiaridades del objeto estu-
diado. Asi en el segundo capitulo se hace un seguimiento detallado del
proceso de constitucién de la SAP, analizando los elementos del nego-
cio juridico fundacional pero partiendo del principio de legalidad al que
estd sometida la actuacion de la Administracion Publica; se estudia,
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también, la responsabilidad del socio publico durante todo el proceso
de fundacidn hasta la inscripcion de la escritura publica en el Registro
mercantil. Y se ponen de manifiesto las carencias legales que el régi-
men general presenta para este tipo de sociedades. En el tercer capitulo
se inicia el estudio de las posibles especialidades estatutarias de las
SAP, y se analizan los aspectos del régimen juridico de los atributos de
la personalidad y del capital social y de las acciones, dejando constan-
cia de aquellos puntos en que difieren del régimen general, haciendo
especial referencia al conjunto de SAP que estdn sometidas a un régi-
men especial en materia de acciones y que por ello presentan peculiari-
dades en su especifico régimen juridico. El capitulo cuarto recoge las
particularidades de la transmision de acciones, que se articula sobre la
base de dos regimenes juridicos distintos, segtin corresponde a la etapa
intervencionista y que se caracteriza por la ausencia de voluntad en la
transmision de las acciones; la etapa privatizadora responde a la volun-
tad de transmitir el capital publico cuya transmisién se realiza mediante
las distintas técnicas mercantiles. Por tultimo, en el capitulo quinto, se
hace un seguimiento de la composicién y funcionamiento de los 6rga-
nos sociales (junta general y 6rgano de administracién), asi como del
ejercicio de sus competencias legales y estatutarias, con el fin de deter-
minar en qué medida quedan condicionados por el ejercicio de las pro-
pias competencias y funciones atribuidas legalmente al socio ptblico
por confluir en €l la vertiente de Administracion Publica.





