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I. INTRODUCCION

La creacién por el Real Decreto-Ley 3/1991, de 3 de mayo —posterior-
mente derogado por la Ley 25/1991, de 21 de noviembre—, de «Corpora-
cién Bancaria de Esparia, Sociecdad Anénima» (cn adelante, CBE), ha su-
puesto una reestructuracién profunda del entramado organizativo- pablico
en el sector financiero. La actividad publica en este ambito ha sufrido una
evolucién, en la que la perspectiva inicial de la actividad de fomento ha
sido completada paulatinamente con la prestacién de servicios financieros,
del mismo tipo que los ofrecidos por las entidades bancarias privadas. La
norma citada marca un punto de inflexién en el proceso descrito, por
cuanto procedié a adecuar la organizacién de las entidades de crédito de
capital publico a la nueva actividad econémica, puramente mercantil, de-

(*) Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion titulado «Las mutaciones
de las estructuras administrativas y el Derecho Administrativo», PB 93-0746, que se desa-
rrolla en el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona.
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sarrollada por la Administracién en el sector, mediante la separacion entre
la tradicional actividad de fomento —desarrollada por el Instituto de Cré-
dito Oficial— v la mas reciente actividad financiera, para cuyo desarrollo
se articularon una serie de medidas organizativas, entre las quc se cucenta,
precisamente, la creaciéon de CBE.

Sin embargo, la dltima privatizacién de CBE, producida a principios
de 1998, ha supuesto ¢l {in de la actividad econémica publica en el sector
financiero, cerrandose asi una etapa quc ha durado siete anos. De todas
mancras, la influencia de lo publico en CBE no desaparcce del todo, por
cuanto el Real Decreto 40/1998, de 16 dc enero, ha declarado aplicable
temporalmente el régimen autorizatorio de control previsto en la Ley
5/1995, de 23 de marzo.

El objeto central del presente trabajo lo constituye el estudio de la vida
juridica de esta entidad, desde su aparicién en ¢l panorama bancario espa-
fiol hasta la privatizacién total del capital publico cxistente en la misma.
Consideramos que a través del analisis de CBE cs posible cntender la evo-
lucién a la que antes haciamos refercncia, la cual ha sido el motivo de la
mutacion en las formulas organizativas, a fin de lograr la adaptacion de la
actividad financicra publica a las exigencias constitucionales vy comunita-
rias. Por otro lado, la venta de la totalidad del capital publico en CBE de-
muestra la voluntad politica de finalizar la actividad ccon6émica publica en
este sector.

Una precisiéon debe efectuarse en este momento. El presente estudio
empezé a gestarse a finales de 1994, lo que explica que haya debido irse
modificando de forma sucesiva, al compés de los cambios juridicos sulri-
dos por CBE. Los mas recicntes, la tercera y la cuarta privatizacién de ca-
pital publico, son recogidos en una addenda al final del presente estudio, al
haber ocurrido una vez redactado éste. Estas mutaciones entendemos que
no disminuycen el interés de la investigacion, sino que, al contrario, la acre-
cientan, pues confirman predicciones efectuadas a lo largo de la misma y
permiten contemplar la totalidad del ciclo vital de la actividad cconémica
publica en el sector financicro.

Sin embargo, antes de adentrarnos en el analisis juridico de CBE, cree-
mos necesario trazar un csbozo del desarrollo histérico del crédito oficial
en nucstro pafs. Esta breve noticia de su evolucién nos permitira entender
mejor la situacién existente en la actualidad.

II. EL PASADO COMO ANTECEDENTE. EL CREDITO OFICIAL EN ESPANA

En estas breves lineas que aqui se inician nuestro propésito no es otro
que resaltar las lincas maestras de la configuracion juridica del crédito ofi-
cial en nuestro pais hasta ¢l surgimicento de CBE.

Los primcros antecedentes de la existencia de crédito oficial pueden
encontrarse a fines del siglo X1x. Durante este siglo queda ya patente la im-
portancia de los créditos a medio y largo plazo como instrumento de desa-

390



LA EVOLUCION DE LA ACTIVIDAD PUBLICA EN EL SECTOR FINANCIERO

rrollo de la economia nacional. Sin embargo, los bancos espafioles —a di-
ferencia de sus homoélogos del resto de Europa— despliegan su actividad
crediticia en torno a los préstamos a corto plazo, en busqueda de la renta-
bilidad inmediata por éstos ofrecida (1).

Entre los ejemplos dispersos de crédito publico existentes durante el si-
glo x1x, cabe resaltar la creacién, en 1872, del Banco Hipotecario, adjudi-
cado mediante concurso a la banca privada, y que en un primer momento
no ejerce la dinamizacién deseada sobre la economia, debido a la exigen-
cia de garantia real para poder obtener sus créditos.

Ya entrado el siglo xx, en 1918 surge el Banco de Crédito Indus-
trial. Pero no ¢s hasta los afios de la dictadura de Primo de Rivera
cuando se establece por primera vez un sistema global de crédito ofi-
cial. Asi, en 1925 se crea el Banco de Crédito Oficial, y en 1926 el Ban-
co Exterior de Espaia, surgidos ambos con la forma juridica de socie-
dades anénimas.

Este nacimiento de la banca oficial lleva consigo una subordinacién a
la banca privada, pues es ésta la que se hace con la direccién y gestion de
estos bancos, dado que si bien su creacion es por norma legal, su constitu-
cién se efectia mediante concurso entre bancos privados (2).

Tras la guerra civil, la Ley de 31 de diciembre de 1946, de Ordenacién
Bancaria, consolida y desarrolla el crédito oficial, aunque, como observa
MARTIN-RETORTILLO, éste adolece de una adecuada coordinacién entre los
distintos sectores cconémicos (3). Con la Ley 2/1962, de 14 de abril, sobre
Bases de Ordenacion del Crédito y la Banca, se opera una nacionalizacion
de las entidades de crédito oficial —con la excepcién del Banco Exterior—
y una concentracion de las competencias sobre el mismo en manos del
Banco de Esparnia.

El sistema establecido por esta Ley quiebra a raiz del caso Matesa, y es
sustituido por la Ley 13/1971, de 19 de junio, de Organizacién y Régimen
del Crédito Oficial, la cual —junto al art. 127 de la Ley 33/1987, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales para 1988— ha configurado el siste-
ma de crédito publico hasta la creaciéon de CBE. La Ley 13/1971 abandona
la concepcién quasi benéfica que el crédito publico habfa tenido en regula-
ciones anteriores, pretendiendo coordinar las diversas manifestaciones del
crédito oficial desde una perspectiva juridica. A tal fin, crea una nueva en-
tidad, el Instituto de Crédito Oficial (en adelante, ICO), el cual se configura
como un ente de gestion, a través del que el Ministerio de Hacienda —tras
esta Ley el competente cn la materia, en detrimento de las facultades ante-

(1) Sebastian MARTIN-RETORTILLO, en Derecho Administrativo Econdmico, vol. 11, Ma-
drid, Ed. La Ley, 1991, pag. 60, pone de relicve este hecho, el cual se produce e¢n un mo-
mento critico en el desarrollo econémico espaiiol. Como indica este autor, «es desde luego
del mayor interés tratar de ver hasta qué punto fue, entre otras, causa determinante del es-
caso v limitado desarrollo industrial y agricola que entre nosotros tuvo lugar a lo largo del
SiglO XIX»,

(2) Vid., sobre el particular, Sebastiain MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., vol. 11, op. cit.,
pag. 65.

(3) SebastiAn MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., vol. 11, op. cit., pag. 77.
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riormente ostentadas por el Gobernador del Banco de Espana— dirige,
coordina y financia a las entidades de crédito oficial (4).

Sin animo de cxtendernos en la consideracion juridica del ICO, aspecto
que excede del objeto del presente estudio, hemos de resaltar algunos as-
pectos que pueden sernos de interés para el objeto especifico de nuestro
estudio. El ICO en la Ley 13/1971 nace como una Entidad de Derecho Pii-
blico con personalidad juridica y patrimonio propios (art. 10), que no os-
tenta la titularidad de las acciones de las entidades oficiales de crédito, no
opera directamente cn el mercado financiero y cuya financiacién proviene
basicamente de los presupuestos estatales, encargandose, a su vez, de do-
tar financicramente a las entidades oficiales de crédito. El ICO, pues, ope-
ra en la Ley 13/1971 como una «correa de transmision» juridica entre la
Administraciéon del Estado y las entidades oficiales de crédito, siendo el
Consejo de Ministros quien fija la determinacién de los sectores de actua-
cién del crédito oficial (art. 3).

Sin embargo, el articulo 127 de la Ley 33/1987, de¢ 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1988 —articulo que encierra nada
mas y nada menos que la friolcra de 27 apartados—, varia el plantcamien-
to de la Ley 13/1971 en relacién con el ICO. Este, segin la nueva regula-
ci6én, pasa a ser una Entidad de Derecho Publico gue se somete en su activi-
dad al ordenamiento juridico privado (art. 127.1, apartado 3, de la Ley
33/1987). Ademas, pasa a ser titular de todas las acciones de las entidades
oficiales de crédito (art. 127.1, apartado 4, de la Ley 33/1987) —que, como
ya sabemos, permanecian antes cn manos de la Administracién del Esta-
do— y queda habilitado para intervenir directamente en el mercado finan-
ciero, pudiendo «realizar toda clase de operaciones financieras o no, acti-
vas y pasivas, actos de gestién y disposicion, comerciales o no, asi como
toda clase de operaciones con terceros, tomar dincro a préstamo, emitir
obligaciones, bonos u otros titulos de cualquier clase, sin mas limitaciones
que las establecidas cn esta ley» (art. 127.1, apartado 6, de la Ley 33/1987).
El régimen de su financiacién también varia, sustentdndose ésta en la con-
cesién de préstamos por parte del Estado, con unas condiciones especifi-
cas (art. 127.1, apartado 11, de la Ley 33/1987).

Estc rapido repaso de la historia del crédito oficial, desde su nacimien-
to hasta la creacién de CBE, permite descubrir unas lineas de evolucién en
el mismo. Efectivamente, la idea originaria del crédito oficial como técnica
de la actividad administrativa de fomento, consistente en medidas econ6mi-
cas articuladas a través de créditos de larga duracién y amortizacién en
condiciones ventajosas, se ve desdibujada en el proceso histérico antes so-
meramente apuntado. Razones de este hecho son la ampliacion de las acti-
vidades realizadas por las entidades oficiales de crédito, que pasan a efec-

(4) Que el articulo 23 de la Ley 13/1971 enumcraba: Banco de Crédito Industrial,
Banco de Crédito Agricola, Banco de Crédito Local de Espana, Banco Hipotecario de Es-
pafia y el Banco de Crédito a la Construccion. Estas entidades adoptan entonces la forma
juridica de Sociedad Anénima (art. 24 de la Ley). Puede observase la no inclusién del Ban-
co Exterior de Espafia cntre las entidades citadas por la Ley.

392



LA EVOLUCION DE LA ACTIVIDAD PUBLICA EN EL SECTOR FINANCIERO

tuar operaciones distintas a la mera concesién de créditos, y la tendencia
que puede detectarse en la utilizacién de férmulas juridicas privadas para
el ejercicio de su actividad (5). El progresivo acercamiento detectado entre
las entidades de crédito oficial y la banca privada en relacién con las acti-
vidades desarrolladas y la organizacién juridica asumida para su realiza-
cién tiene su reflejo juridico en 1988 en la Ley de Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito (en adelante, LDIEC). Esta norma incluye en
su articulo 39.1 al ICO y a las entidades oficiales de crédito junto a los ban-
cos privados, cajas de ahorro y cooperativas de crédito, configurando a to-
das como «entidades de crédito».

Este cs el marco juridico sobre el que ha venido a incidir —como vere-
mos, de forma notoria— la Ley 25/1991, de 21 de noviembre, por la que se
establece una nueva organizacion de las entidades publicas de crédito de
capital estatal y se crea CBE. El analisis de csta normativa y de la nueva
entidad va a ser el objeto del apartado siguiente.

III. EL PRESENTE COMO ANALISIS DE LA REGULACION VIGENTE.
LA INICIATIVA PUBLICA ECONOMICA EN EL SECTOR FINANCIERO

1. Lacreacién de «Corporacién Bancaria de Esparia, Sociedad Anénima».

Vistos sumarianicnte los antecedentes histéricos, pertoca ahora el ana-
lisis juridico de la entidad CBE, cuyo nacimiento va asociado a un proceso
de reestructuracién del conjunto de las entidades publicas de crédito.

Efectivamente, como va dijimos, el Real Decreto-Ley 3/1991, de 3 de
mayo (6} —el cual fue convalidado por el Congreso, siendo tramitado
como Proyecto de Ley por el tramite de urgencia, dando lugar a la Ley
25/1991, de 21 de noviembre—, ordené en su articulo 1 la constitucién de
una sociedad estatal de las previstas en el articulo 6.1.a) LGP, con la deno-
minacién «Corporacién Bancaria de Espana, Sociedad Anénima» (7).

La creacién de CBE se produjo por acuerdo del Consejo de Ministros,
en aplicacién del articulo 6.3 del Texto Refundido de la Ley General Presu-

(5) Estas linecas de evolucién son destacadas por Sebastian MARTIN-RETORTILLO, Dere-
cho..., vol. 11, op. cit., pags. 207 y 208, quien resalta cémo es posible «observar desde una
perspectiva juridica la notoria “desadministrativizacién” que recibe todo su tratamiento».

(6) Eluso del Decreto-Ley es justificado en la Exposicién de Motivos del mismo «por
la exigencia de llevar a cabo el proceso de reorganizacion del modo mas rapido posible, a
fin de eliminar las incertidumbres ¢ inconvenientes que una tramitacién prolongada con-
llevaria tanto para el conjunto del sistema financiero, como para los clientes, los accionis-
tas privados de las Entidades Publicas de Crédito y el personal que presta en ellas sus ser-
VICIOS».

(7) Resalta el origen anglosajén de la denominacion «Corporacién», Luis COSCULLUE-
LA MUNTANER, Manual de Derecho Administrativo, Madrid, Ed. Civitas, 1993, 42 ed., pag.
285. Para José BERMEJO VERA (Dir.), Derecho Administrativo. Parte Especial, Madrid, Ed.
Civitas, 1993, pag. 81, esta terminologia es propia del mundo econémico-empresarial y
«poco afortunada desde el punto de vista juridico».
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puestaria, aprobado por el Real Decrcto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre (en adelante, LGP) (8). .

Asi pues, CBE nace como una Sociedad Estatal de las previstas en el ar-
ticulo 6.1.a) LGP, es decir, del tipo de las «sociedades mercantiles en cuyo
capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de la Adminis-
tracién del Estado o de sus Organismos auténomos y demas Entidades Es-
tatales de Derccho publico», con consideracién de Entidad de Crédito y Es-
tatuto de Banco (art. 1 Real Decreto-Ley 3/1991) (9). En cuanto a su capital
social, el Real Decreto-Ley indica, articulo 1, quec sera «enteramente titula-
ridad del Estado».

Sin embargo, ¢l proceso de gestacion de CBE no finaliza aquf, sino que
enlaza con cl proceso de reorganizaciéon de las entidades publicas de crédi-
to. Los hitos de esta reestructuracion son los siguientes:

— Caja Postal dcja de ser Organismo auténomo y pasa a ser sociedad
estatal de las previstas en el articulo 6.1.a) LGP, mutacién juridica que ¢l
Real Decreto-Ley impone al Gobierno (art. 2). «Caja Postal, Sociedad Ano-
nima» sc¢ crea con capital inicial enteramente cstatal, teniendo, al igual
que CBE, consideracién de Entidad de Crédito v Estatuto de Banco (10).

— El Real Decreto-Ley impone la transferencia al Estado de la titulari-
dad de las acciones representativas del capital —hasta ese momento en
manos del ICO, como sabemos— del «Banco dec Crédito Agricola, S.A.»,
«Banco de Crédito Local, S.A.», «Banco de Crédito Industrial, S.A.» y
«Banco Hipotecario de Espafa, S.A.».

— Mediante sucesivas ampliaciones de capital de CBE, ésta asume la
propiedad de las acciones de las sociedades anteriormente enumeradas de
manos del Estado, a través de la Direccién General de Patrimonio, junto
con participaciones en otras sociedadcs.

Tras este proceso descrito, CBE se convierte, en palabras de la Exposi-
cién de Motivos de la Ley 25/1991, de 21 de noviembre, en «cabecera del

(8) Vid. sobre ¢l proceso de constitucion de CBE los detalles proporcionados por En-
rique SEco CaRrQ, «Nueva organizacién de la empresa puablica bancaria espafiola en 1991 »,
en Alfonso PEREZ MORENQ (Dir.), Admiinistracién instrumental. Libro Homenaje a Manuel
Francisco CLAVERO AREVALO, vol. 1, Madrid, Ed. Civitas, 1994, pags. 1393 y ss.

(9) Si bicn no se le aplican ciertas limitaciones contenidas en el Real Decrcto
1144/1988, de 30 de septiembre, sobre creacién de bancos privados e instalacién en Espa-
ia de Entidades de crédito extranjeras. Esta exencién es calificada de superflua por liigo
DEL Guavyo CASTIELLA, Estudio de la nueva Corporacion Bancaria de Espasia, S.A., particular-
niente a la luz del Derecho Comunitario europeo, «\RDByB», num. 44, 1991, pags. 939 v ss.,
ya que «no hay creacién de banco nuevo alguno, sino la reestructuracion (agrupacion) de
varias entidades ya existentes» (pags. 940 v 941).

(10)  Asi, en los vigentes estatutos sociales de Caja Postal puede leerse en ¢l articulo 1:

«La sociedad denominada CAJA POSTAL, Sociedad Anénima, es una so-
ciedad anénima de nacionalidad espaiiola, que se regird por la Ley de
Sociedades Anénimas, por los presentes Estatutos, por las disposiciones
que regulan las Entidades de Crédito y por las demas leyes y disposicio-
nes que le scan de aplicacién.»
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Grupo» financiero que actta en el mercado bajo el nombre comercial de
Argentaria.

De hecho, con anterioridad a la creacién de CBE va existia una agrupa-
cién de entidades publicas de crédito en torno al ICO, como hemos puesto
anteriormente de relieve (11). Sin embargo, las novedades introducidas
por la regulacién descrita introducen dos modificaciones de suma impor-
tancia. En primer lugar, al frente de este grupo de entidades no se sitda ya
el ICO —Sociedad Estatal del articulo 6.1.b) LGP, es decir, Entidad de De-
recho Publico que, como indica el articulo 127.1, apartado 4, de la Ley
33/1987, debe ajustar su actividad al Derecho privado—, sino CBE. Asi, cl
papel de enie de gestiéon desempeiiado por el ICO (12) cesa, y la direccién
del grupo financiero es asumida ahora por una sociedad anénima con ca-
pital enteramente publico (13). El Real Decreto-Ley 3/1991 se refiere al
ICO en su artfculo 3, indicando que «se llevaran a efectos en el patrimonio
del Instituto de Crédito Oficial los ajustes financieros y contables que re-
sulten procedentes para mantener la situacién de equilibrio econémico, fi-
nanciero y patrimonial del mismo». De igual forma, la Disposicién Deroga-
toria se refiere de forma expresa a distintos articulos de la Ley 13/1971, de
19 de junio, de Organizacién y Régimen de Crédito Oficial, supriniendo las
competencias del ICO en relacion con las entidades de crédito ptiblicas (14).
La segunda novedad de calado introducida por la Ley 25/1991 es que la ac-
tividad del grupo financiero liderado por CBE consiste en el desarrollo de
servicios financieros conforme a la l6gica del mercado, abandonando asi la
perspectiva del crédito oficial vigente hasta el momento.

Ambas cuestiones merecen un tratamiento mas detallado, el cual pasa-
mos a desarrollar en los dos epigrafes siguientes.

2. Las relaciones de «Corporacion Bancaria de Esparia, Sociedad
Andnima» con el resto de sociedades que forman el grupo financiero
Argentaria y la Administracién del Estado

La direccién del grupo financiero denominado Argentaria la efectia
ahora CBE merced a su participacién en el capital de las sociedades que lo
integran, de acuerdo con férmulas, pues, totalmente mercantiles. Este me-
canismo de control es puesto de relieve en los estatutos sociales de las so-
ciedades participadas por CBE, indicandose, por ejemplo, en el articulo 2
de los del Banco Hipotecario de Esparia, S.A. que:

(11) Sobre la organizacién del sector publico mediante la férmula holding, vid. Seba-
tidan MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econémico, vol. [, Madrid, Ed. La Ley,
1988, pags. 276 v ss.

(12) Sobre la caracterizacion juridica de los entes de gestion, vid. Pablo MENENDEZ,
Las potestades administrativas de direccion y de coordinacién territorial, Madrid, Civitas,
1993, pags. 110 y ss.

(13) Aspecto destacado por Luis COSCULLUELA MUNTANER, Manual..., op. cit., pag. 285.

(14) Como resalta Ignacio DEL GUAYO CASTIELLA, Estudio..., op. cit., pag. 946, «el Go-
bierno ha dejado al ICO no sélo sin apenas patrimonio, sino también sin auténticas com-
petencias sobre ¢l crédito oficial».
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«Las actividades integrantes del objeto social necesariamen-
te sc desarrollaran por la Sociedad dentro de los planes, ac-
tuaciones, sistcmas y estructuras establecidos por el socio
mayoritario» (15).

A su vez, el articulo 2 de los estatutos sociales de CBE prevé su papel
de empresa holding, al indicar que:

«Las actividades integrantes del objeto social podran ser de-
sarrolladas por la Sociedad, total o parcialmente y la titula-
ridad o tenencia de acciones o participaciones mayoritarias
en otras entidades de crédito o cn sociedades con objeto
idéntico o analogo, hara que le corresponda la coordinacion
de todas cllas.»

A su vez, CBE mantiene relaciones de conexion con la Administracién
del Estado, motivadas por la titularidad publica de sus acciones (16):

— Ya conocemos la intervencion del Consejo de Ministros en su crea-
cion, ordenada por cl articulo 1 del Real Decreto-Ley 3/1991, y que con ca-
racter gencral imponc el articulo 6.3 LGP.

— Al ostentar la Direccién General de Patrimonio del Estado la mayo-
ria en el capital social de CBE (17), el Estado dirige a su vez la actuacidn de
la sociedad, conforme a la l6gica societaria mercantil, es decir, mediante los
6rganos de gobierno de la sociedad anénima. El anilisis de los estatutos
sociales de CBE -—cap. II], arts. 14 a 30— permite constatar la inexistencia
de una sujecién especifica a la Administracién del Estado. El funciona-
miento de los 6rganos de gobierno, administracién y representacién de
CBE es equivalente al de cualquier sociedad anénima. El Estado no osten-
ta ninguna facultad de nombramicnto ni destitucién especffica o peculiar,
aunque, por supuesto, su participacién mayoritaria en el capital le faculta,
como a cualquicr otro socio en las mismas circunstancias en cualquier so-
ciedad anénima, para ejercer sus derechos (18). La conexién de CBE con

(13) En idéntico sentido, articulo 2 de los estatutos sociales de Banco de Crédito
Agricola, S.A., Banco de Crédito Local, S.A. y Caja Postal, S.A,

(16) Tiwlaridad que es, en el momento de escribir estas lineas, mayoritaria —ya no
Gnica—, tras las dos privatizaciones efectuadas en 1993, a las que luego nos referiremos
en el apartado IV.1.

(17) En el que también participa la Sociedad Estatal de Patrimonio 1, S.A.. de capital
intecgramente pablico. La razén hay que buscarla cn los procesos de privatizacion acaeci-
dos en 1993. Fue en ese momento cuando la Direccién General de Patrimonio translirié
las acciones de CBE a la Sociedad Estatal de Patrimonio I, S.A., encargada de la realiza-
cién de las Ofertas Publicas de Venta de Acciones, Tras las privatizaciones, esta Sociedad
s6lo mantiene €l remanente de acciones de CBE necesarias para atender la prima de fideli-
dad ofrecida en la segunda Oferta Publica. Vid. lo que se indica mds adelante, en el aparta-
doIV.1

{18) En este sentido, al ser CBE una Sociedad Estatal, son de aplicacion especifica en
su caso los articulos 100 a 105 del Texto Articulado de la Ley de Bases del Patrimonio del
Estado, aprobado por el Decreto 1022/1964, de 15 de abril. El articulo 101 indica que «a
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la Administracion del Estado esta basada tinicamente en la participacion
accionarial de éste, participaciéon que a su vez se predica, a través de CBE,
de las sociedades que forman parte del grupo Argentaria.

— Respecto al régimen financiero, presupuestario v contable, la consi-
deracién de CBE como Sociedad Estatal supone la necesidad de que sus
presupuestos integren los del Estado —art. 50.c) LGP— y la de¢ elaborar un
Programa anual de actuacién, inversiones y financiacién, que debera so-
meterse al acuerdo del Gobierno (arts. 87 y ss. LGP). Asimismo, CBE esta
sometida al control financiero de la Intervencién General de la Adminis-
tracion del Estado (arts. 17 y ss. LGP) y del Tribunal de Cuentas —arts.
128.6) y 129 LGP y arts. 13.1.d) y 15 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas—.

3. Laactividad econémica de mercado de «Corporacion Bancaria
de Espavnia, Sociedad Andénima»

El proceso histérico de progresivo paralelismo entre las actividades de
las entidades oficiales de crédito y los bancos privados ha sido menciona-
do con anterioridad (19). El Real Decreto-Ley 3/1991 —convertido luego,
como sabemos, en la Ley 25/1991— se¢ hizo eco de esta evolucion en su Ex-
posicién de Motivos, en la que pucde leerse lo siguiente:

«Las transformaciones juridicas y operativas experimenta-
das por las Entidades Publicas de Crédito a lo largo de la pa-
sada década, han permitido a éstas dejar de ser meras admi-
nistradoras de aquellos fondos que captados compulsivamen-
te en el sistema crediticio, el Gobierno habia decidido destinar
a la financiacién concesional de determinadas actividades,
para convertirse en auténticas Entidades de Crédito que,
compitiendo en igualdad de condiciones con el resto de las
Entidades, han conseguido ampliar su actividad crediticia al
aprovechar la especializacién en aquellos productos y ambi-
tos sectoriales que su larga tradicién les otorgaba». (La cur-
siva es nuestra.)

El Real Decreto-Ley incide en esta situacién, profundizando en la li-
nea de equiparacion con los bancos privados abierta ya, como sabemos,

este fin, el Ministerio de Hacienda podra dar a los representantes del capital estatal en los
Consejos de Administracion de dichas empresas las instrucciones que considere oportunas
para el adccuado ejercicio de los derechos».

En relacién con esta cuestién, es destacable la derogacién expresa efectuada por la Ley
25/1991, de 21 de noviembre, de los articulos 25 vy 27 de la Ley de Crédito Oficial de 1971,
referidos al nombramiento por parte del Estado de los miembros de los Consejos de Admi-
nistracién de las sociedades de crédito publicas y a la tutela estatal de sus finanzas.

(19) Vid. supra, apartado I1.
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por la LDIEC en su articulo 39. La Exposicién de Motivos da tres razones
para acometer la rcestructuracién del sistema. En primer lugar, la bus-
queda de ftlexibilidad. En segundo, el intento de lograr la coordinacién
entre las entidades de crédito publicas, a fin de aumentar su competitivi-
dad. Finalmente, la incidencia del Derecho comunitario sobre la compe-
tencia cn ¢l sector,

Creemos que la cuestién central que conviene dilucidar es si la activi-
dad de CBE responde a esquemas propios de la actividad de fomento —ca-
riz tipico del crédito oficial en nuestro pais histéricamente (20)— o si, por
el contrario, responde a la légica de la actividad cconémica de mercado,
sin otra consideracién de ningin género.

El objeto social de CBE, segin el articulo 2 de sus estatutos sociales, es

«la realizacion de toda clase de actividades, operaciones, ac-
tos, contratos y servicios propios del negocio de banca o que
con ¢l se relacionen, directa o indirectamente, o le estén
permitidos por disposiciones legales. Se comprenden asi-
mismo dentro del objeto social, la adquisicién, tenencia, dis-
frute y enajenacion de valores, oferta puiblica de adquisicién
v venta de valores, asi como toda clase de participaciones en
cualquier sociedad o empresan».

En consecuencia, generalidad en la referencia a la actividad de CBE,
centrada en la prestacion empresarial de servicios financieros, sin considera-
ciones de otra indole, caracteristica compartida por las entidades de crédi-
to participadas por la sociedad, con la peculiaridad de poderse apreciar en
los objectos sociales de estas entidades una especializacién en determina-
dos sectores de la actividad econémica, 1égica si tenemos en consideracién
su dilatada traycctoria histérica. Asi, por ejemplo, en el articulo 2 de los
estatutos sociales del Banco Hipotecario de Esparia, S.A., junto a una defi-
nicién del objeto social referido en general a la prestacién de servicios ban-
carios, se anade: «cn especial las actividades financieras relacionadas con
la vivienda y el crédito inmobiliario en general, asi como las que configu-
ran el mercado hipotecario» (21).

De todo lo analizado parece desprenderse un distanciamiento a partir
de la nueva regulacion, establecida por el Real Decreto-Ley 3/1991 y la poste-
rior Ley 25/1991, entre el desarrollo de la politica econémica del Gobierno a
través de medidas econdmicas de fomento —efectuada ahora por el ICO— v
la prestacion empresarial de servicios financieros desarrollada por el grupo fi-

(20) Sobre las medidas de fomento cn el sector econdmico, vid. Sebastian MARTIN-
RETORTILLO, Derecho..., vol. I, op. cit., pags. 448 y ss.

(21) En el mismo sentido. el objeto social del Banco de Crédito Agricola, S.A., conte-
nido en el articulo 2 de sus estatutos sociales, especifica que «en especial procurara la
atencién financiera de la Agricultura, del sector agroalimentario y del medio rural». En
cuanto al Banco de Crédito Local, S.A., ¢l objeto social se matiza al indicar los estatutos
sociales que sus actividades seran «en especial, las encaminadas al fomento, desarrollo v
financiacién» de las Administraciones Puablicas.
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nanciero Argentaria, encabezado por CBE (22). Este proceso de separacién
de entidades y cometidos se profundiza a finales de 1992 con la transferen-
cia de activos correspondientes a operaciones de politica econémica ga-
rantizados por el Estado —por ejemplo, las referidas a reconversién indus-
trial— de las antiguas entidades oficiales de crédito al ICO.

En la linea expuesta se inscribe la Disposicién Adicional Tercera de la
Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacién espafiola en
materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién
Bancaria y se introducen otras modificaciones relativas al sistema finan-
ciero, al indicar que «las hasta ahora entidades oficiales de crédito “Banco
de Crédito Local, Sociedad Anénima”, “Banco Hipotecario de Espaiia, So-
ciedad Anénima” y “Banco de Crédito Agricola, Sociedad Anénima”, ten-
dran la naturaleza de bancos y les resultara aplicable el régimen general de
los mismos».

Finalmente, este desgajamiento producido entre el ICO y el grupo de
bancos en mano publica y la correlativa distincién de funciones entre am-
bos se patentiza en la regulacién del primero contenida en el Real Decreto-
Ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia pre-
supuestaria, tributaria y financiera. En su Disposicién Adicional Sexta se
establecen las funciones del ICO, ¢l cual, desde su naturaleza juridica de
Entidad de Crédito y su consideracién de Agencia Financiera del Estado,
es el encargado del «sostenimiento y la promocién de las actividades eco-
némicas ge contribuyan al crecimiento y a la mejora de la distribucién de
la riqueza nacional y, en especial, de aquellas que, por su trascendencia so-
cial, cultural, innovadora o tecnolégica, merezcan fomento», ejecutando
asi politicas econémicas gubernamentales (23).

Debemos concluir, por tanto, a la vista de todo lo expuesto, que CBE, y
las sociedades por ella participadas que forman el grupo financiero Argenia-
ria, no realizan ninguna clase de actividad o funcién directamente encami-
nada a la persecucién de fines de interés general. No hay aqui funcién o acti-
vidad administrativa, no estamos, por utilizar la expresion doctrinal, en el dm-

(22) En palabras del Informe Anual del grupo financicro Argentaria correspondiente
a 1992 —obra cuyo Depésito Legal es M-9714-1993— recogidas en la pagina 62, «en defi-
nitiva, la participacién del Grupo en la financiacién concesional se produce en libre com-
petencia y en igualdad de condiciones con las restantes entidades del sisteman.

Una muestra de la equiparacién de funciones entre las entidades de crédito publicas y
privadas lo constituye el artfculo 49 del Real Decreto 1932/1991, de 20 de diciembre, en el
que se recogen medidas de fomento en materia de Vivienda. Este articulo indica que: «El
Ministerio de Obras Publicas y Transportes a través de la Direccién General para la Vi-
vienda y Arquitectura, podra establecer convenios con las Entidades de Crédito publicas v
privadas, con objeto de garantizar el volumen de préstamos cualificados requerido para la
financiacién de las actuaciones protegibles, v a cfectos de subsidiar la totalidad o parte de
éstas con cargo a sus consignaciones presupuestarias, en Ja forma establecida en el pre-
sente Real Decreto.»

(23) Esta Disposicion Adicional Sexta indica también que son funciones del 1CO, de
conformidad con las instrucciones que reciba del Consejo de Ministros, la Comisién Dele-
gada del Gobierno para Asuntos Econémicos o del Ministro de Economia y Hacienda,
«contribuir a paliar los efectos econémicos producidos por situaciones de grave crisis eco-
némica, catastrofes naturales u otros supuestos semejantes», asi como «actuar como ins-
trumento de ejecucién de determinadas medidas de politica econémican.
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bito del «giro o trdfico administrativo» (24). Argentaria es un ejemplo de ini-
ciativa publica en la actividad econdmica, concretamente en el sector finan-
ciero, en desarrollo de la habilitacién concedida por el articulo 128.2 CE.
Este cambio producido cn la actividad y funcionamiento de las entida-
des de crédito de capital publico ha sido puesto de relieve por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 128/1994, de 5 de mayo. En la misma sc co-
nocia de diversas cuestiones dc inconstitucionalidad planteadas en rela-
cién a una serie de normas del ordenamicnto juridico que configuraban un
proceso de ejecucion de hipotecas distinto y privilegiado para el Banco Hi-
potecario de Espaiia ~—como sabemos, integrado en CBE—, ¢n compara-
cién con el resto de entidades bancarias. En el FJ 5 de esta sentencia, el
Tribunal Constitucional analiza si la diferencia de trato entre deudores hi-
potecarios, segtin lo fucran o no del Banco Hipotecario, estaba justificada.
Asi, se analiza sucintamente la historia de esta entidad de crédito desde su
creacion, indicando el Tribunal que en la actualidad no es posible

«hallar una justificacion especifica, en atencién a la natura-
leza de los intereses gestionados por el Banco mencionado
en esta faccta de su actividad. Es cierto que el Banco Hipo-
tecario es, como afirma el Ministerio Fiscal, una entidad de
crédito hoy integrada en la Corporacién Bancaria de Esparia
(Ley 25/1991, de 21 de noviembre), pero cl caracter publico
que esta caracterizacidon comporta no le es exclusivo —lo
mantienen también el resto de bancos y entidades de crédito
integradas en la Corporaciéon— ni es, por sf solo, justificati-
vo de un tratamiento privilegiado o diverso del propio de las
demas entidades crediticias, cuando actiia sometido a dere-
cho privados.

Decl analisis de la legislacién vigente referida al Banco Hipotecario, ¢l
Tribunal Constitucional extrae la conclusion de que no existen datos que

«permitan deducir que la mencionada entidad prestataria
quede vinculada, como tal, a la consecucion de finalidades
sustancialmente diversas de las que, en esta materia, incum-
ben a las restantes entidades (...). Abundando en cllo, y cul-
minado el proceso, ya en la Ley 25/1991, de 21 de noviem-
bre, sobre Entidades Publicas de Crédito, se hace constar,
como finalidad expresa de la misma la conversion de éstas
en “auténticas cntidades de crédito que, compitiendo con el
resto de las Entidades”, amplien su actividad crediticia (Ex-
posicién de Motivos de la Ley) (...).

Con todo lo cual, aparcce evidente la tendencia latente
en una cvolucién normativa que ha apuntado con firmeza a

(24) Vid. Eduardo Garcia pe ENTERRIA y Tomas Ramaon FerNANDEZ, Curso..., vol. 1,
op. cit., pags. 54 y ss.
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lo largo de este siglo hacia la aproximacién del régimen del
citado Banco y de las restantes entidades de crédito...». (La
cursiva es nuestra.)

IV. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A CBE Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

1. Las privatizaciones. La posible futura aplicacién de la Ley 5/1995,
de 23 de marzo, de régimen juridico de enajenacion de participaciones
publicas en determinadas empresas, y de su reglamento de desarrollo,
el Real Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre

Si bien CBE nace con la totalidad de su capital de titularidad publica,
el Consejo de Ministros, en reuniones celebradas el 5 de febrero y el 10 de
noviembre de 1993, acordé la enajenacién de una parte de las acciones de
la sociedad. Esta enajenacion se realizé mediante dos ofertas publicas de
venta que colocaron en el mercado nacional y extranjero el 48,34 por 100
de las acciones, que pasaron a manos de accionistas privados, los cuales a
31 de diciembre de 1994 sumaban la cifra de 511.661. La colocacién en
bolsa de CBE tuvo la innovacién de la creacién de la Oficina de Informa-
cién y Registro, que atendié 1,1 millones de llamadas y permitié establecer
prioridad en la adjudicacién de las acciones.

Tras esta enajenacion de acciones, el Estado continué ostentado la ma-
yoria de las acciones de CBE —el 51,7 por 100—, participaciéon compartida
por la Direccién General de Patrimonio y la Sociedad Estatal de Patrimo-
nio I, S.A. (25).

Es posible que en el futuro se produzcan nuevas enajenaciones de par-
ticipaciones ptblicas en CBE, las cuales podrian suponer la pérdida de la
condicién de socio mayoritario del Estado y, en consecuencia, el fin de la
consideracién de CBE como Sociedad Estatal de las contempladas en el
artfculo 6.1.a) LGP. En este sentido, esas hipotéticas nuevas privatizacio-
nes podrian dar lugar a la aplicacién a CBE de la regulacién contenida en
la Lev 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de enajenaciones de
participaciones publicas en determinadas empresas, y en su reglamento de
desarrollo, el Real Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre. No es ahora el
momento de efectuar un analisis pormenorizado de esta reciente normati-
va (26), pero puede ser de utilidad explicar brevemente el objetivo de la

(25) Sociedad a su vez de capital cien por cien publico y que fue la encargada de ges-
tionar el proceso privatizador. Como va indicamos con anterioridad —ver nota 19—, esta
sociedad mantiene en la actualidad sélo un remanente de acciones de CBE con la finali-
dad de atender la prima de fidelidad relativa a la segunda de las ofertas publicas de accio-
nes lanzadas en 1993.

(26) Sobre ¢l tema puede consultarse mi estudio Una aproximacién al fenémeno pri-
vatizador en Esparia, nim, 139 dc esta REVISTA, enero-abril 1996, pags. 345 y ss., v el de
M.* Nieves DE La SERNA BILBAO, La enajenacion de participaciones ptiblicas en empresas que
realizan actividades de interés publico. Su regulacion por la Ley 5/1995, de 23 de mar:zo,
nim. 143 de esta REVISTA, 1997, péags. 435 y ss.
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misma y la influencia que podria tener, si se realizaran en el futuro nuevas
privatizaciones de su capital, sobre CBE (27).

Es necesario subrayar que 1anto la Ley como el Real Decreto no tienen
por objeto la regulacién del proceso privatizador, es decir, de la enajenacion
de acciones de titularidad publica en sociedades de Derecho privado (28).
Esta regulacién tan sélo pretende normar algunos aspectos del régimen ju-
ridico de ciertas sociedades participadas por el Estado —o las Comunida-
des Auténomas o los entes locales— tras haberse producido una alteracion
determinada del capital publico existente. Su objetivo —como indica la
Exposicién de Motivos de la Ley 5/1995, de 23 de marzo— es lograr la sus-
titucién del mecanismo de garantfa del interés general que supone la pro-
piedad publica, total o parcial, de ciertas empresas por otra técnica distin-
ta de garantia: el sometimiento a un régimen de previa autorizacién admi-
nistrativa de ciertos actos y acuerdos en relacién con determinadas
entidades mercantiles, a fin de ascgurar que la actividad de interés gencral
desarrollada por la sociedad no va a detenerse.

En consccuencia, esta normativa no sc aplica a cualquier sociedad
mercantil participada por el Estado, sino s6lo a aquellas que caen bajo ¢l
ambito subjetivo de aplicacion de la ley, modulado en funcién de dos crite-
rios: el volumen e importancia de.la participacién publica y ¢l tipo de acti-
vidad desarrollado por la sociedad. Asf, el articulo 1.1 de la Ley 5/1995, de
23 de marzo, establece que sera de aplicacién esta Ley a las sociedades
mercantiles participadas directa o indirectamente por ¢l Estado ¢n mas de
un 25 por 100 del capital social (29), sicmpre que, ademds, el Estado tenga
el control sobre la sociedad (30). Respecto a los grupos de sociedades, el
articulo 1.2 de la Ley hace cxtensiva ésta a las entidades de naturaleza
mercantil con una «posicién dominante» y las caracteristicas ya sefaladas,
remitiéndose al articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 dc julio, del Mercado de
Valores, para la determinacién de la existencia de grupo.

Sin embargo, no basta con la participacién y control estatal para la
aplicacién de la Ley, sino que, ademés, las sociedades participadas en mas

(27) Como asi ha acabado ocurriendo finalmente. Vid. infra el epigrafe V.

(28) Dado que las acciones de titularidad publica en sociedades privadas tienen la
consideracién de bienes patrimoniales —art. 1.3 de la Ley del Patrimonio del Estado, Tex-
to Articulado de 15 de abril de 1964—, las cuestiones reteridas al procedimiento de venta
de las mismas estan reguladas en los articulos 103 v ss. de la Ley del Patrimonio del Esta-
do y 201 y ss. de su Reglamento. En cuanto al 6rgano competente para acordar la venta de
acciones, el articulo 6.3 LGP especifica que Jo ser4 el Conscjo de Ministro si la operacién
supone la pérdida de la posicién de socio mayoritario por parte de la Administracién Pa-
blica.

(29) El Real Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, de desarrollo de csta Ley, indi-
ca en su articulo 1.1 que tendran la consideracién de socio estatal el Estado, sus organis-
mos auténomos y las entidades aludidas en el articulo 6, apartados 1.b) y 5, de la LGP, es
decir, las Entidades de Derecho Publico, con personalidad juridica, que por ley hayan de
ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado y los Entes del sector piblico que
deban regirse por su normativa especifica.

(30) Elarticulo 1.2 del Real Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, remite al articu-
lo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mcrcado de Valores, para conocer los criterios de
definicién de la existencia de control por parte del socio estatal.
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del 25 por 100 y controladas por el Estado deben realizar alguna de las si-
guientes actividades, recogidas en el mismo articulo 1.1:

«a) Prestar servicios esenciales o servicios publicos
formalmente declarados como tales.

b) Desarrollar actividades sujetas por Ley y razones de
interés publico a un especifico régimen de control, especial-
mente de los sujetos que las realicen.

¢) Estar exenta total o parcialmente de la libre compe-
tencia en los términos del articulo 90 del Tratado constituti-
vo de la Comunidad Econémica Europea.»

Por todo lo dicho hasta el momento, puede observarse cémo CBE po-
dria quedar en el futuro bajo el régimen de control diseriado por esta regu-
lacién, puesto que se encuentra participada en mas del 25 por 100 de su
capital por el Estado, el cual controla la sociedad, y desarrolla un tipo de
actividad, la bancaria, que encontrarfa acomodo en el apartado b) del ar-
ticulo 1.1 de la Ley (31). En cualquier caso, un especifico Real Decreto
proviniente del Consejo de Ministros determinaria la sumisién de CBE al
mecanismo autorizatorio, del que hablaremos dentro de un momento (32).

En consecuencia, si en un futuro se produjera ¢l presupuesto contem-
plado en el articulo 2 de la Ley (33), es decir, una determinada reduccién
de la participacién estatal en CBE, entonces podria activarse el mecanismo
autorizatorio —contemplado en el art. 5 de la Ley— en relacién con deter-

(31) El apartado b) del articulo 1.1 de la Ley, transcrito en el texto, parece referirse a
los equivocamente denominados «servicios publicos impropios», o «virtuales», es decir,
actividades privadas sometidas a una fuerte intervencién publica en razén del interés ge-
neral implicado en su desarrollo. Al respecto, vid. Juan Miguel DE LA CUETARA, La Actividad
de la Administracion, Madrid, Ed. Tecnos, 1983, pag. 140.

(32) Articulo 4.2.a) de la Ley, previo dictamen en todo caso del Consejo de Estado.
Esto es lo que ha acabado ocurriendo, mediante el Real Decreto 40/1998, de 16 de marzo,
de aplicacién del régimen de autorizacién administrativa previa a «Corporacién Bancaria
de Espaiia, Sociedad Anénima» v a determinadas sociedades de su grupo. Vid. infra el epi-

rafe V.
& (33) El articulo 2 de la Ley contiene ¢l presupuesto de aplicacién de la misma. Este
articulo establece lo siguiente:

«El régimen de autorizacién administrativa previa definido en los ar-
ticulos 3 y siguientes de esta Ley sera aplicable cuando la participacion
publica del socio estatal en las entidades a que se refiere el articulo ante-
rior se encuentre en alguno de los supuestos siguientes:

1. Cuando en un solo acto o en actos sucesivos sea objeto de cnaje-
nacién, de forma que se reduzca en un porcentaje igual o superior a un
10 por 100 del capital social y siempre que la participacién directa o in-
directa del Estado en dicho capital quede por debajo del 50 por 100.

2. Cuando como consecuencia directa o indirecta de cualquier acto
o negocio quede reducida a un porcentaje inferior al 15 por 100 del capi-
tal social.»

Vid. el articulo 2 del Real Decreto 1523/1995, de 15 de septiembre, el cual precisa el
sentido de este articulo de la Ley.
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minados acuerdos socictarios y operaciones referidas a su capital social.
Los acuerdos y operaciones sometidos a autorizacién se hallan fijados cn
el articulo 3 de la Ley de forma genérica (34), y deberian ser concretados
en particular para CBE por el mismo especifico Real Decreto que declara-
ra su sujecién al régimen de control —art. 4.2.b) de la Ley—. Por tanto, y
siempre que concurran todas las condiciones anteriormente expucstas, de-
terminados acuerdos de CBE u opecraciones de disposicién sobre acciones
de la misma requeririan previa autorizacién administrativa (35), y en caso
de rcalizarse sin la misma soportarian las consecucncias previstas cn el ar-
ticulo 6 de la Ley, cs decir, la nulidad de los actos y acuerdos y la imposibi-
lidad por parte de los adquirientes de acciones de ejercer los derechos poli-
ticos derivados de las mismas (36).

Sin animo de dectenernos mas en el analisis de la compleja regulacion
establecida por la Ley 5/1995, de 23 de marzo, y el Real Decreto 1525/1995,

(34) Elarticulo 3.1 de la Ley relaciona los siguientes acuerdos socictarios:

«a) La disolucién voluntaria, la escisién o la fusion de la entidad.

b) La enajenacién o el gravamen, en cualquier forma y por cual-
quier titulo, de los activos o participaciones sociales necesarias para el
cumplimiento del objeto social de la empresa vy que a tal efecto se deter-
minen,

¢) La sustitucion del objeto social.»

Asimismo, el articulo 3.2 extiende la necesidad de autorizacién administrativa previa a
las siguientc operaciones relacionadas con el capital social:

«a) Las operaciones consistentes cn actos de disposicién sobre el
capital social que determinen, en un solo acto o en varios sucesivos, la
reduccidn de la participacion social pablica, respecto de la empresa suje-
ta al régimen especial previsto en esta Ley, en un porcentaje igual o su-
perior al 10 por 100.

b) La adquisicion, directa o indirecta, incluso a través de terceros
fiduciarios o interpucstos, de participaciones sociales u otros valores que
puedan dar derecho, directa o indirectamente, a la suscripcién o adquisi-
cién de aquéllas, cuando tenga por consecuencia la disposicién sobre, al
menos, el 10 por 100 del capital social.»

{35) El organo compelcnte para otorgar la autorizacién seré determinado por la mis-
ma disposicién reglamentaria que contenga las concretas operaciones sometidas al régi-
men de autorizacién —art. 4 2.c) de la Ley—.

En el ambito estatal, el Real Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, indica en su ar-
ticulo 6 que con caracter general correspondera el otorgamiento de la licencia al Ministro
competente sobre la materia, es decir, aquel a quien estan adscritas las Entidades de Dere-
cho Pablico o Sociedades dominantes de grupo titulares de las participaciones en la socic-
dad sometida al régimen autorizatorio (vid. art. 3.1 del Real Decreto). Si existen varios mi-
nistros competentes, entonces ¢l especifico Real Decreto que establezca el concreto régi-
men autorizatorio precisara cudl es el encargado de otorgar la licencia.

(36) Vid. el articulo 6 de la Ley. Este articulo tiene una redaccién un tanto confusa,
aunque parece gue la nulidad a que se reficre su apartado primero ¢s de los acuerdos so-
cietarios, en tanto que la consecuencia para la disposicion de acciones sin la preceptiva li-
cencia seria la imposibilidad de ejercer los derechos politicos por quien las adquiera, salvo
que un tercer adquiriente subsane la falta de autorizacién administrativa, la cual le serd
concedida excepto en el caso de «actuacién concertada con cualquier adquiriente ante-
T10r»,
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de 15 de septiembre, y de los multiples problemas que suscita, sf queremos
resaltar que la misma podria ser, a tenor de lo argumentado, aplicable a
CBE si en un futuro se profundiza en el proceso privatizador de la socie-
dad, la cual, en tal caso, quedaria sometida en su funcionamiento a una
fuerte interferencia pablica, aunque dejara de ser una Sociedad Estatal de
las contempladas en el articulo 6.1.a) LGP, con lo que, paradéjicamente,
una futura privatizacién de CBE conllevarfa una paralela publificacién de
su régimen juridico (37).

2. Naturaleza juridica de «Corporacion Bancaria de Esparia,
Sociedad Andnima». Régimen juridico aplicable

En funcién de todos los aspectos analizados hasta el momento, esta-
mos ahora en condiciones de intentar extraer conclusiones sobre la natu-
raleza juridica de CBE y el régimen juridico que le es aplicable.

En cuanto a la forma juridica que adopta CBE, estamos ante una Socie-
dad Estatal del tipo de las contempladas en el articulo 6.1.a) LGP, fundada
por la Administracién del Estado, con capital, a 31 de diciembre de 1994,
mayoritariamente piblico (51,7 por 100 de las acciones).

CBE se configura como sociedad %olding de un amplio grupo de em-
presas —muchas de ellas antiguas entidades oficiales de crédito— en las
que participa como accionista, asumiendo su coordinacién (art. 2 de los
estatutos sociales de CBE). En esta labor aglutinadora sustituye y desplaza
al ICO.

La actividad desplegada por CBE es puramente econémica o de merca-
do: prestacién de servicios financieros en el sector bancario y participa-
cién en otras empresas, la mayoria de ellas también financieras. Por ello,
es posible sostener que CBE es una cmpresa publica que formaria parte
del sector publico econémico, actuando empresarialmente en el sector de
las finanzas (38). CBE no presta ningtin servicio publico ni realiza ninguna
funcién administrativa, como pudiera ser la actividad de fomento, sino
que actia en el mercado con criterios empresariales, ¢s decir, buscando la
maximizacién de beneficios (39). Estamos, pues, ante una plasmacién de
la iniciativa publica econémica prevista en el articulo 128.2 de la Constitu-
cién.

Al tratarse de una empresa publica con actividad de mercado, la crea-
cién de CBE debe necesariamente, siquiera indirectamente, perseguir un

(37) Debemos remitirnos de nuevo al epigrafe V del presente trabajo, donde se anali-
za el Real Decreto 40/1998, de 16 de enero, por el que se aplica el régimen autorizatorio
previsto en la Ley 5/1995, de 23 de marzo, a CBE, confirmandose asi la hip6tesis aqui
avanzada.

(38) Sobre el concepto de empresa publica y la distincién de actividades de las mis-
mas (prestacién de servicios publicos o actuacién puramente empresarial), vid. Sebastidn
MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., vol. 1, op. cit., pags. 232 y ss.

(39) Los beneficios antes de impuestos obtenidos en 1994 por el grupo financiero cn-
cabezado por CBE fueron de 94.255 millones de pesetas (fuente: Informe Anual de 1994).
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fin de interés general (art. 103.1 CE) (40), afirmacién que no implica resu-
citar el superado principio de subsidiaricdad (41). En su caso, tal interés ge-
neral perseguido no seria la atencion del crédito solicitado por sectores no
atractivos para la banca privada, pues, como hemos comprobado, existe
una gran amplitud en las actividades dc esta sociedad, cquivalentes a las de
cualquier banco privado. Acaso podria sostenerse que el interés gencral in-
directamente perseguido con la actuaciéon empresarial dec CBE en el sistema
financiero pudiera ser la dinamizacién de la competencia en éste (42). En
esta direccion podrian inscribirse algunas bajadas de tipos de interés cn
los préstamos efectuadas por CBE (43). Otras finalidades de inter¢s gene-
ral indirectamente perseguidas a través de la actividad financiera de CBE
podrian ser la garantia de la presencia pablica en ¢l sensible sector de las
finanzas o la formacién de un grupo espafiol fuerte de cara a la futura
competencia con otros bancos extranjeros que intentaran implantarse en
nuestro pafs.

(40) Sobre la neccsaria persecucién de un interés general por parte de las empresas
publicas de actividad de mercado, vid., por cjemplo, Tomas FONT I LLOVET, «Empreses pu-
bliques», en AA.VV,, Comentaris sobre 'Estatut d’Autononiia, vol. 11, Barcelona, 1EA, 1988,
pags. 751 y ss. En el mismo sentido, STS de 10 de octubre de 1989, Ar. 7352, Fundamento
Juridico Tercero, si bien los plantcamientos cxcesivamente tajantes de esta sentencia han
sido objeto de acertada critica por Francisco Sosa WAGNER, Corentario a la desafortunada
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de 1989, «Poder Judicial», 19, pags. 309
vy ss.

(41) La Administracién en su iniciativa econémica debe, como en toda su actividad,
servir al interés general (art. 103.1 CE), y mas cn concreto los objetivos marcados por el
articulo 40.1 CE. Los intereses generales perseguidos por la Administracién cuando reali-
za actividad empresarial pueden ser variados —por ejemplo, creacion de empleo, promo-
cién del desarrollo econémico en zonas deprimidas, dinamizacién de la competencia en
un determinado scctor econdémico—, pero deben cstar siempre presentes como finalidad
ultima de su intervencién, como norte de su actividad econémica. Sin embargo, no debe
deducirse de lo dicho el resurgimiento del vicjo principio de subsidiariedad. La interven-
cién publica mediante la iniciativa econémica no va guiada por la existencia o no de acti-
vidad privada, sino, precisamente, por el scrvicio de intercses gencrales. Estos pucden de-
mandar en un determinado sector la actuacién econémica de la Administracién, aunque
ya exista actividad privada, lo que puede ocasionar, entonces, la concurrencia entre em-
presa publica y empresa privada —naturalmente, en paridad de condiciones—.

En este mismo sentido se pronuncia una reciente sentencia del Tribunal Supremo, de
2 de enero de 1996, Ar. 20. Se impugnaba por ¢l demandante un acuerdo de la Comunidad
Auténoma balear por ¢l que se adjudicaba un concurso publico sobre obras de asistencia
técnica —sc trataba de cartografiar las Islas— al Instituto Cartografico de Catalunya, orga-
nismo auténomo de la Generalitat de Catalunya. El actor alegaba que no sc podia permitir
«que una sociedad de caracter o influencia publica compita con empresas privadas c¢n un
area o actividad perfectamente cubierta». El Tribunal Supremo desestima el recurso y
acepta los considerandos de la sentencia apelada, cn los que se indicaba que la Constitu-
cién prevé la intervencion de los poderes publicos en la economia en su articulo 128.2,
«supcrando asi la anterior fase del papel subsidiario», lo que no cs 6bice para que «el fin
ultimo de la iniciativa publica debe ser el interés gencral, convertido asi en el instrumento
legitimador de cada intervencions.

(42) Tradicionalmente, el sector bancario no ha sido precisamente un ejemplo de
competencia perfecta. Baste recordar la pervivencia del principio del Statzu Quo bancario
desde cl fin de la guerra civil hasta 1962. Sobre cl particular, vid. Sebastian MarTiN-RETOR.
TILLO, Derecho..., vol. 11, op. cit., pags. 65 v ss.

(43) Puede consultarse una medida de este lipo en relacién con préstamos hipoteca-
rios en «El Periédico de Catalufia», 2 de mayo de 1993.
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Por supuesto, como empresa publica de mercado, CBE debe desarro-
llar su actividad empresarial en igualdad de condiciones respecto de los
bancos privados, respetandose asi los articulos 38 y 128.2 de la Constitu-
cién (44). En esta linea, por ejemplo, se inscribe la extensién del coeficien-
te de caja —minimo legal para la proporcién de activos liquidos que deben
mantener los bancos ¢n relacién a los depésitos de sus clientes— a distin-
tas entidades participadas por CBE.

A la vista de todos los datos manejados, ¢es posible sostener que CBE
es Administracion Publica? En referencia al tema de su naturaleza juridica,
deben hacerse algunas precisiones. Como ya sabemos, estamos ante una
empresa creada por la Administracién Pablica, en la que ésta ostenta el ca-
pital mayoritario. Esta participacién mayoritaria permite —conforme a las
técnicas puramente mercantiles— la direccién de CBE por el Estado, me-
diante el nombramiento de los gestores de la sociedad. Cabe sostener, por
tanto, la vinculacién de CBE a la Administracién estatal. Estarfamos en
este caso ante el supuesto denominado por VILLAR PALASI de «accionariado
gestor» (45), que supone el control por parte de la Administracion de la so-
ciedad mercantil, con la que tiene unos lazos internos de conexién. La re-
levancia de la influencia publica sobre este tipo de sociedades desde la 6p-
tica de esta perspectiva ad intra ha sido subrayada por GARCIA DE ENTERRIA
y Tomas Ramén FERNANDEZ (46). Por su parte, el Tribunal Constitucional
en su sentencia 14/1986, de 31 de enero, FJ 8, indica en relacién a este Am-
bito interno:

«Parece claro que, como observa la doctrina, la instrumen-
talidad de los entes que se personifican o que funcionan de
acuerdo con el Derecho Privado, remite su titularidad final
a una instancia administrativa inequfvocamente publica,
como publico es también el &mbito interno de las relaciones
que concxionan dichos entes con la Administracién de la
que dependen, tratdéndose en definitiva de la utilizacién por
la Administracién de técnicas ofrecidas por el Derecho Pri-
vado, como un medio practico de ampliar su accién social y
econémica.»

Si abandonamos la perspectiva ad intra y nos referimos a la externa,
podemos encontrar varios pronunciamicntos del Tribunal Supremo en los
que se afirma que una sociedad anénima de capital piblico es Administra-
cién Publica y, en consecuencia, puede dictar actos administrativos some-
tidos a la jurisdiccién contenciosa. Es el caso, por ejemplo, de las senten-

(44) Sobre la paridad de trato de las actividades empresariales de la Administracién
publica, vid. Sebastian MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., vol. 1, pag. 97.

(43) Vid. José Luis VILLAR PaLas!, La actividad industrial del Estado en el Derecho Ad-
ministrativo, nim. 3 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1950, pags. 94 y ss., especial-
mente pags. 100 y ss.

(46) Eduardo Garcia pE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso..., vol. I, op. cit.,
pags. 399 v ss.
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cias de 16 de marzo de 1973, Ar. 1195 (47), v 5 de diciembre de 1990,
Ar. 9875 (48). Por su parte, la sentencia de 29 de noviembre de 1990,
Ar. 10569, afirma que la Televisién Vasca, sociedad con capital proporcio-
nado por la Comunidad Auténoma, es «en todo caso y sin duda alguna Ad-
ministracion publica, conectada por supuesto» a la Administracién auto-
némica, por lo que forma parte de la Administracién indirecta o institucio-
nal con «funcién vicaria» para la prestacion del servicio publico de
television, consideraciones que la sentencia hace extensivas para el caso de
Television Espaifiola, sociedad cstatal con capital integramente publico.

Sin embargo, debe subrayarse que cn las tres sentencias citadas el Tri-
bunal Supremo ticne en cuenta dos datos relevantes que condicionan, sin
duda, sus decisiones. En primer lugar, cn los tres casos, el capital de las so-
ciedades era enteramente publico. En scgundo lugar, aspecto crucial éste,
en todos ellos las sociedades mercantiles de capital integramente publico
realizaban funciones piblicas o prestaban servicios pitblicos (49).

En cl caso de CBE no concurren ninguna de estas dos circunstancias,
pucs, como ya sabemos, ¢l Estado so6lo ostenta la mayorfa de las acciones
del capital social, pero no ¢s el dnico socio (50}, y , por otro lado, su activi-
dad es de mercado, puramente empresarial. Ambos factores causan que,
desde esta perspectiva ad extra, la identificacién entre Administracién Pu-
blica y CBE sea mucho mas problematica (51).

En relacién con lo dicho, es interesante las consideraciones realizadas
por la STS de 26 de enero de 1995, Ar. 1502. El problema practico que se
plantcaba ante la jurisdiccién contenciosa cra, en apariencia, sencillo. Se
trataba de dilucidar si el perfodo trabajado por un policia municipal de El
Puerto de Santa Maria en la «<Empresa Nacional Bazan dec Construcciones
Navales Militares, S.A.» debifa computarse a efectos de trienios, puesto que
la ley aplicable al caso —Ley 70/1978— reconocia los servicios prestados
siempre que lo fueran en una esfera de la Administracién Publica. El caso
planteado da pie al Tribunal Supremo para efectuar una serie de puntuali-

(47) Puede encontrarse un comentario a esta sentencia en el trabajo de Jesus
GoNzZALEZ PEREZ, «Empresa publica y procesos, en Alfonso PErEZ MorExO (Dir.), Adminis-
tracion Instrumental..., vol. 11, op. cit., pags. 1175 y ss., especialmente pags. 1183 v ss.

(48) Vid. una referencia a esta sentencia en Tomas FoxT1 LLoveT, «La Administra-
cién plural. Caracteres generales del régimen de las Administraciones Pablicas», en Joa-
quin TorNOS Mas (Dir.), Administracién Publica y Procedimiento Administrativo, Barcelo-
na, Ed. Bosch, 1994, pags. 57 y ss., especialmente pigs. 75 v ss.

(49) En la STS de 16 de marzo dec 1973, Ar. 1195, la sociedad anénima con capital
municipal realizaba la funcién de urbanizacién de unos terrenos, en tanto que en las de 3
de diciembre de 1990, Ar. 9895, v 29 de noviembre de 1990, Ar, 10569, las sociedades mer-
cantiles de capital pablico prestaban, respectivamente, el servicio publico de recogida de
basuras y el servicio piiblico de television.

Resalta este punto en relacion con la segunda de las sentencias citadas Tomas Fonr
1 LLOVET, «La Administracién plural...», op. cit., pag. 76.

(50) Lo que implica que el interés particular del resto de accionistas deba ser tenido
en cuenta en la gestion de la sociedad, como apuntan GARcfa DE ENTERRIA y Tomas Ramén
FERNANDE?Z, Curso..., vol. I, op. cit., pag. 404, y Juan Alfonso SanTAMARIA PaSTOR, Funda-
mentos de Derecho Administrativo, Madrid, Ed. CERA, S.A., 1988, pag. 1217.

(51) Como resalta Tomas FONT t LLOVET, «La Administracién plural...», op. cit.,
pag. 76.
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zaciones en relacion con las sociedades mercantiles participadas por el Es-
tado, afirmando gue el dato del capital integro o mayoritariarmente priblico y
del control financiero de la Administracion Piiblica no convierte a las Socie-
dades Estatales en Administracion Institucional:

«Por lo que concicrne al control de dichas empresas nacio-
nales o sociedades estatales mercantiles, previsto tanto cn
la Ley General Presupuestaria como cn la Ley de Entida-
des Auténomas (art. 93.1 para aquellas en que la participa-
cién del Estado exceda del 75 por 100 de su capital), ello
no implica su encuadramiento en la Administracién del
Estado ni sus organismos auténomos, sino que simple-
mente dado el capital publico en su totalidad (como es el
caso de la “Empresa Nacional Bazan”) o en participacién
mayoritaria, el control del gasto publico se ejerce por régi-
men asimilable al puiblico en este caso, o aspecto patrimo-
nial, pues no son el Estado ni Organismo auténomo sino del
Estado o de sus Entes instrumentales con personificacion
juridica.»

Mas trascendente nos parece el analisis concreto del régimen juridico a
que se encuentra sometida CBE.

En sus relaciones con la Administracién del Estado, perspectiva ad in-
tra, le es de aplicacién la LGP y la Ley de Patrimonio del Estado, como
hemos tenido ocasién de exponer. Es en esta perspectiva ad intra donde el
tinte de lo publico colorea las relaciones de CBE con la Administracién
del Estado, las cuales se rigen, por tanto, por el Derecho Administrativo,
que tiene que ser conectado con distintas previsiones constitucionales
como, por ejemplo, los principios de eficacia y coordinacién (art. 103.1
Constitucién espafiola), o el articulo 31.2, el cual dispone que: «El gasto
publico realizara una asignacién equitativa de los recursos puablicos, y su
programacién y ejecucién responderan a los criterios de eficiencia y eco-
nomia.»

Por lo que se refiere a sus relaciones ad extra, perspectiva externa, és-
tas se encuentran regidas por el Derecho privado. El articulo 6.2 LGP de-
clara aplicable a las Sociedades Estatales el Derecho Mercantil, Civil y
Laboral. De igual manera, la Disposicién Adicional 12.* de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién
General del Estado, sefala que «las sociedades mercantiles estatales se
regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el orde-
namiento juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplica-
ci6én la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y con-
tratacién».

En consecuencia, las relaciones juridicas derivadas de la actividad
empresarial de prestacién de servicios financieros por CBE —por ejem-
plo, responsabilidad, régimen juridico de sus bienes, personal a su servi-
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cio— se encuentran disciplinadas por el Cédigo Civil, el Cédigo de Co-
mercio, la Ley de Sociedades Andénimas, la legislacién laboral v, teniendo
presente la consideracién de Entidad de Crédito de CBE, por la LDIEC.
De igual forma, le scré aplicable toda la normativa relativa al sector ban-
cario. En este sentido, debe recordarse que también regira en sus relacio-
nes con sus clientes la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios de 1984 (52). En ¢l 4ambito especifico de las relaciones con otros
empresarios para la provisién dec obras, servicios y suministros, la Ley
13/1995, dec 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
contiene una previsién en su Disposicion Adicional Sexta que es de apli-
cacién a CBE:

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria
la participacion directa o indirecta de las Administraciones
Publicas o de sus Organismos Auténomos, o entidades de
derecho publico, sc ajustaran cn su actividad contractual a
los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la na-
turaleza de la operacién a realizar sea incompatible con es-
tos principios» (53).

Asimismo, CBE debe respetar la normativa comunitaria en materia de
competencia —arts. 85 y ss. del Tratado de la Unién Europea—, no pu-
diendo recibir ayudas estatales incompatibles con el mercado comun
(arts. 92 y ss.) (54). Por otra parte, debe hacerse constar que CBE es em-
presa publica desde la perspectiva comunitaria. Efectivamente, a la luz de
la Directiva 80/723/CEE, de 25 de junio de 1980, sobre Transparencia de
las Relaciones Financieras de las Empresas Piblicas —modificada luego
por la Directiva 85/413/CEE—, CBE es, a los ojos del Derecho comunitario,
empresa publica, al estar bajo la influencia dominante de la Administra-
cion del Estado (55), lo que supone la aplicaciéon especifica del articulo

(52) Vid. Ignacio BoRrAJO INIESTA, El intento de huir del Derecho Administrativo,
«REDA», nim. 78, abril-junio 1993, pags. 233 y ss., especialmente pag. 244, en rclacion
con lo afirmado en el texto.

(53) En relacién con la Disposicién Adicional Sexta de la Ley de Contratos, vid. Al-
fonso PEREZ MORENO, «La contratacién de los entes instrumentales: Sociedades Mercanti-
les y demas entidades del sector publico», en Rafacl GOMEZ-FERRER MORANT, Comentario a
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Madrid, Civitas, 1996, pags. 864 y ss.
especialmente.

Sobre la contratacién realizada por sociedades mercantiles de capital pablico, véanse
las interesantes consideraciones de Elisenda MALARET Garcla, Publico v privado en la orga-
nizacién de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Madrid, Ed. Civitas, 1993, pags. 99 y
ss., si bien referidas a Sociedades que realizan actividades propias del giro o trafico admi-
nistrativo, que, como ya sabemos, no es el caso de CBE.

(54) Acerca de las ayudas a que hacen referencia los articulos 92 y ss. del Tratado,
vid. MATTERA, El mercado tnico europeo. Sus reglas, su funcionamiento, Madrid, 1991,
pags. 84 a 131.

(35) Elarticulo 2 de la Directiva 80/723/CEE indica que la influencia dominante en la
empresa puede existir «en razén de la propiedad, de la participacion financiera o de las
normas que la rigen», sefialando que la misma se presume cuando los poderes publicos di-
recta o indirectamente poseen la mayorfa del capital suscrito de la empresa —caso de
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90.1 del Tratado, que prohibe la vulneracién de las normas sobre compe-
tencia, y de las obligaciones relativas a la puesta a disposicién de informa-
cién a que se refiere la mencionada Directiva (56). Del régimen juridico
aplicable a CBE, descrito en las paginas anteriorcs, se desprende que la no
aplicacién del Derecho Administrativo en su actividad ad extra no supone
la inexistencia de limites y controles juridicos, puesto que el Derecho pri-
vado y £l Derecho comunitario disefian el marco jurfdico de la actividad de
la sociedad (57).

En referencia al régimen juridico de la actividad desplegada por CBE
surge la cuestién de la aplicabilidad a la misma de los derechos fundamen-
tales constitucionales.

Un primer enfoque del problema podria ser considerar aplicables los
derechos fundamentales a la generalidad de relaciones juridicas entre par-
ticulares. En ese caso, la traslacién de esa regla general, por otro lado no
pacifica (38), al caso de CBE daria como resultado la necesidad de su res-
peto en las relaciones derivadas de su actividad financiera.

Otro enfoque distinto scria, abandonando la discutida perspectiva de
la general aplicacién a las relaciones entre particulares, plantcar la vin-
culacién de CBE a los derechos fundamentales teniendo en cuenta sus
conexiones con la Administracién del Estado. El tema de la vinculacién a
los derechos fundamentales en el caso de uso por parte de la Administra-
cién de formas jurfdico-privadas ha sido estudiado con detenimiento en
la doctrina alemana. En ésta suele ser frecuente diferenciar tipos de acti-
vidades desarrolladas mediante la utilizacién de los ropajes privados
—aunque no falten criticas a tal diferenciacién—, afirmandose la vincu-
lacién a los derechos fundamentales s6lo en el supuesto de persecucién
directa de un interés general, no cuando la sociedad privada vinculada a

CBE—, o disponen de la mayoria de los votos inherentes a las participaciones emitidas, o
pueden designar a mas de la mitad de los miembros del érgano de administracién, de di-
reccién o de vigilancia de la empresa.

(56) Podria plantearse la duda de la aplicacién a CBE del articulo 90.2 del Tratado, el
cual contempla una excepcién a la aplicacién de las normas sobre competencia. En el hi-
potético caso de que el Estado decidiera articular ayudas a través de ella, le seria de apli-
cacién el articulo 92.1, aunque, como hemos visto, la actual actividad de CBE es puramen-
te empresarial.

Destaca las cuestiones referidas a la aplicacién a CBE de la normativa comunitaria so-
bre competencia lfiigo DEL GUAYO CASTIELLA, Estudio..., op. cit., pdgs. 951 y ss.

En relacién con la Directiva 80/723/CEE, vid. J. C. LAGUNA DE Paz, Las empresas publi-
cas de promocién econdmica regional, Madrid, Montecorvo, 1991, pags. 379 y ss.

(57) En este sentido y en relacién en general al uso del Derecho privado por la Admi-
nistracién, vid. Ignacio BORRAJO INIESTA, El intento..., op. cit., pags. 236 y ss. Una opinién
mas critica es la de Silvia DEL Saz, «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su re-
serva constitucional», en AA.VV., Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres es-
tudios, Madrid, Ed. Civitas, 1992, pags. 172 y ss.

(58) En relacién con la aplicabilidad de los derechos fundamentales a las relaciones
interprivatos, vid. Tomas QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, Madrid, Ed. Civitas, 1981; J. Garcia TORRES y A. JI-
MENEZ BLANCO, Derechos fundamentales v relaciones entre particulares, Madrid, Ed. Civitas,
1986, v José Carlos LAGUNA DE Paz, La renuncia de la Administracién Publica al Derecho Ad-
ministrativo, nam, 136 de csta REVISTA, enecro-abril 1995, pags. 201 y ss., especialmente
pags. 214 ¥ ss.
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la Administracion realiza una actividad puramente econdémica o empre-
sarial (59).

En Espana, la doctrina también ha planteado la extensién de conteni-
dos constitucionales a las socicdades privadas en mano puablica (60). En
este sentido se pronuncié la STC 35/1983, de 11 dc mayo, FJ 3, la cual afir-
m¢ la vinculacién a la Constitucién de la empresa mercantil TVE, S.A. Sin
embargo, en esta sentencia el Tribunal Constitucional tuvo en cuenta la ac-
tividad de prestacién de servicio piiblico desarrollada para establecer la vin-
culacién a los derechos fundamentales de TVE, S.A. No es ¢éste el caso de
CBE, la cual realiza una actividad dc¢ mercado, puramente empresarial,
que no persigue de forma directa e inmediata un interés general, por lo
quc parece dificil la extensién a esta sociedad anénima de vinculaciones
constitucionales previstas para los «poderes priblicos» (61).

Finalmente, respecto al control judicial de la actividad empresarial de
CBE, parece clara la competencia del orden jurisdiccional civil, puesto
gue, como afirma GONZALEZ PEREZ, en relacién a la actividad puramente
empresarial realizada por sociedades mercantiles en mano publica, «cs
obvio que no hay ninguna razén para sustraer del normal sistema juris-
diccional y procesal el conocimiento de los litigios a que aquella activi-
dad dé lugar» (62).

(59) Al respecto, vid. José Carlos LaGuNA DE Paz, Las empresas publicas de proniocién
econdntica regional, Madrid, Ed. Montecorvo, 1991, pags. 297 y ss., ¥ La renuncia...,
op. cit., pags. 208 y ss., y Javier BARNES VAZOUEZ, «Introduccién a la doctrina alemana del
“Derecho Privado Administrativo”», en Alfonso PEREZ MORENO (Dir.), Administracién insti-
tucional..., vol. 1, op. cit., pigs. 229 y ss.

(60) Vid. Ignacio BORRAJO INIESTA, Ef infento..., op. cit., pag. 240; Silvia pEL Saz, «De-
sarrollo...», op. cit., pag. 175; Tomas FoxT 1 LLOVET, «La Administracién plural...», op. cit.,
pag. 77.

(61) Como indica expresivamente Silvia pEL Saz, «Desarrollo...», op. cit., pag. 179,
«o salir al mercado, o permanccer en la sujecién a los procedimientos y reglas del Derecho
Pablico. No hay otra opcién». En el caso de CBE se puede afirmar que se ha optado por
salir al mercado.

(62) Jesus GoNzALEZ PEREZ, «Empresa publica...», op. cit., pag. 1187.

En relacién con esta perspectiva procesal de las sociedades estatales, el Auto del Tribu-
nal Supremo de 12 de cnero de 1995, Ar. 38, destaca que RUMASA, S A., aunque csté par-
ticipada al cien por cien por capital pablico, no puede confundirse con la Administracién
del Estado, v el dato de su personalidad juridica implica que procesalmente disponga de
autonomia para la defensa de sus intereses, siéndole de aplicacion lo preceptuado al res-
pecto en los articulos 38 del Cédigo Civil y 2.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En este ambito de cuestiones, debe senalarse que el proyecto de Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa («Boletin Oficial de las Cortes Generales», Serie A,
30 de septiembre de 1995, nam. 133-1) contempla el control por la jurisdiccion contenciosa
de «la observancia de los principios que rigen la contratacion del sector publico, singular-
mente los de publicidad y concurrencia y demas prescripciones legales sobre adjudicacién
que scan aplicables, en los contratos de obras y en los de suministros vinculados directa-
mente a un uso o servicio publico que celebren (...) las sociedades mercantiles en cuvo capital
sea mayoritaria la participacién directa o indirecta de las Administraciones publicas o de sus
organismos auténomos, o entidades de derecho puablicor, de conformidad con la legislacién
de contratos, incluyéndosec también «los contratos de consultoria y asistencia y de servicios
v trabajos especificos y concretos no habituales relacionados con los de obras», debiendo
dirigirse la impugnacién contra la adjudicacién o celebracion del contrato, sin necesidad de
recurso administrativo previo, salvo disposicién legal contraria —art. 2.b)—. Caso de que

412



LA EVOLUCION DE LA ACTIVIDAD PUBLICA EN EL SECTOR FINANCIERO

En conclusién, puede apreciarse, a tenor de todo lo expuesto, cémo Ar-
gentaria, con CBE a la cabeza, es un ejemplo de iniciativa publica en la ac-
tividad econémica, distinto y distante de la actividad de crédito oficial.
Con la creacién de CBE y la reestructuracién del sector publico crediticio
se ha producido, en definitiva, una racionalizacién juridica —impuesta por
la Constitucién y el Derecho comunitario— de la actuacién administrativa
en este ambito, al desligarse la actividad de fomento de la actividad econé-
mica de mercado, instrumentandose entidades distintas para su respectivo
desarrollo.

V. ADDENDA: REFERENCIA A LA TERCERA Y CLARTA PRIVATIZACIONES DEL CAPITAL
PUBLICO DE «CORPORACION BANCARIA DE ESPANA, SOCIEDAD ANONIMA».
EL FIN DE LA PARTICIPACION PUBLICA Y LA APLICACION DEL REGIMEN
AUTORIZATORIO PREVISTO POR LA LEY 5/1995, DE 23 DE MARZO

Finalizada la redaccién del presente trabajo se han producido la ter-
cera y cuarta privatizaciones del capital piiblico de CBE, hecho que con-
lleva la modificacién de la naturaleza y del régimen juridico que le es
aplicable —ya que, como veremos enseguida, CBE ha dejado de ser So-
ciedad Estatal e incluso de tener participacién publica en su capital— y,
en consccuencia, altera aspectos expuestos con anterioridad. Nos parece
de interés destacar, siquiera brevemente por razones obvias, los efectos
juridicos causados por las tiltimas ventas de acciones llevadas a cabo. Se
cierra, asf, la descripcién y analisis del ciclo vital de una Sociedad Esta-
tal, desde su nacimicnto en 1991, pasando por su evolucién a través de
diversas privatizaciones parciales y finalizando con la pérdida de su con-
dicién de Sociedad Estatal, provocada por las dltimas privatizaciones,
que han conducido incluso a la eliminacién del capital publico existente
en esta sociedad.

Respecto a la tercera privatizacién del capital de CBE, ésta fue autori-
zada por acuerdos del Consejo de Ministros de 3 de noviembre de 1995 y
19 de enero de 1996 (63), y se desarroll6 mediante una Oferta Publica de
Venta de acciones, la cual tuvo lugar durante los meses de febrero y marzo
de 1996. Al término de la misma se habfa vendido el 25 por 100 del capital
publico, que quedé reducido al 25,94 por 100 del total, quedando el resto
de acciones en manos de inversores internacionales (25 por 100) y de in-
versores nacionales (49 por 100) (64).

cristalizara este proyecto, creemos que este precepto no seria de aplicacién a los contratos
celebrados por CBE, va que, como hemos venido repitiendo, la actividad de ésta es de mer-
cado y no propia del giro o trafico administrativos.

(63) Cumpliéndose asf lo prescrito por el articulo 6.3 LGP, el cual exige acuerdo del
Consejo de Ministros para el acto de pérdida de la posicién mayoritaria del Estado o de
sus organismos auténomos v entidades de Derecho ptiblico en las sociedades mercantiles.

(64) Todos los datos se toman del diario «E] Pais» del dia 27 de marzo de 1996,
pag. 45.

413



JULIO PONCE SOLE

Diversas cuestiones merecen ser subrayadas en relacién a la situa-
cién juridica de CBE tras la realizacién de esta tercera privatizaciéon. En
primer lugar, debe constatarse que en esta ocasién no sc consideré
oportuno someter a CBE al régirhen autorizatorio disefiado por la Ley
5/1995, de 23 de marzo, y por su reglamenio de desarrollo, pese a que
esta Sociedad podria haber tenido cabida en el ambito de aplicacion de
esta regulacion —art. 1.1.b) dc la Ley— y a que esta tercera venta de ac-
ciones constitufa uno de los presupuestos de aplicacién del sistema de
control (art. 2.1 de la Ley: se produjo una reduccién de mas del 10 por
100 dcl capital social y la participacién estatal quedé6 bajo el umbral del
50 por 100) (65).

Dcbe senalarse, por otro lado, que csta tercera privatizacion supuso
la pérdida dc la condicién de socio mayoritario por parte de la Adminis-
traciéon del Estado, efecto que no habian causado las dos antcriores. La
participacién publica en CBE quedé reducida al 25 por 100, lo que com-
port6é una serie de consecuencias juridicas. Al no ser ya mayoritaria la
participacién publica en CBE, ésta dejé de ser Sociedad Estatal, al no
cumplir los criterios del articulo 6.1.a) LGP. La pérdida de su condicién
de empresa publica conllevé la no aplicacién del régimen juridico propio
de las Socicdades Estatales, recogido en diversas leyes a las que con an-
terioridad hicimos referencia (LGP, LPE, Ley Organica del Tribunal de
Cuentas) (66).

La pérdida dc la mayoria publica cn cl capital social también comporté
que tras esa tercera privatizaciéon ya no fuera de aplicacién a CBE la Dis-
posicién Adicional Sexta de la Ley de Contratos v, en consecuencia, la so-
ciedad no debiera ajustarse en su actividad contractual a los principios de
publicidad y concurrencia.

Si por lo que se refiere a la aplicacién del Derecho espafiol hemos visto
c6mo la pérdida de la condicion de socio mayoritario en CBE del Estado
comporté efectos automaticos, no ocurre lo mismo en el caso del Derecho
comunitario. En Derecho espafiol, como sabemos, existc Sociedad Estatal
s6lo si la participacién publica cs mayoritaria. En cambio, en Derecho co-
munitario existe empresa publica si hay influencia dominante de los pode-
res publicos «en razén de la propiedad, la participacidn financiera o de las
normas que la rigen» (art. 2 Dircctiva 80/723/CEE, de 25 de junio de 1980,
modificada por Directiva 85/413/CEE) (67). En consecuencia, si tras la ter-
cera privatizacién ain hubiera existido influencia dominante, es decir, con-
trol de CBE por el Estado a través del capital piblico todavia existente en
la sociedad, CBE hubicra sido, a efectos de Derecho comunitario, empresa
publica.

(65) Vid. lo expuesto supra en el apartado IV.1.

(66) Vid. el apartado IV.2 del presente trabajo.

(67) Este articulo especifica que se presume la influencia dominante cuando los po-
deres publicos directa o indirectamente poseen la mayoria del capital suscrito de 1a em-
presa o disponen de la mayoria de los votos inherentes a las participaciones emitidas o
pueden designar a mas de la mitad de los miembros del 6érgano de administracién, de di-
reccion o de vigilancia de la empresa.
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Este régimen juridico, aquf sumariamente apuntado, derivado de la
tercera privatizacién, ha tenido, en cualquier caso, una corta vigencia.
Efectivamente, por acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de enero de
1998 fue aprobada la venta de la totalidad del capital pablico atn existente
en CBE, esperandose obtener por tal concepto en torno a los 335.000 mi-
llones de pesetas (68). Esta ultima privatizacién ha supuesto el fin de la
existencia de participacién publica en CBE, cuyo capital social ha pasado
a estar ahora totalmente en manos privadas. En consecuencia, l6gicamen-
te, el régimen juridico de CBE en la actualidad es idéntico al de cualquier
otra sociedad anénima de capital privado. No s6lo es que CBE ya no sea
Sociedad Estatal, es que no existe ningun vinculo ni influencia pablica so-
bre la sociedad (69).

Ahora bien, la ausencia de participacién publica en CBE ha sido com-
pensada con la aplicacién a esta sociedad del régimen autorizatorio pre-
visto en la Ley 5/1995, de 23 de marzo, posibilidad que nosotros ya habia-
mos anunciado a lo largo del presente estudio (70). Esta aplicacién se ha
producido mediante el Real Decrcto 40/1998, de 16 de enero, de aplica-
cién del régimen de autorizacién administrativa previa a «Corporacién
Bancaria de Espaiia, Sociedad Anénima» y a determinadas sociedades de
su grupo.

La Exposicién de Motivos del citado Real Decreto explica que CBE se
encontraba comprendida dentro del ambito de aplicaciéon de la Ley 5/1995,
de 23 de marzo, antes de que la cuarta y dltima privatizacién se llevara a
cabo, ya que la participacién estatal era superior al 25 por 100 de su capi-

(68) Dato obtenido de «El Pafs» del dia 8 de enero de 1998, pag. 37.

(69) Una cuestiéon nos suscitan tanto la tercera, especialmente, como la cuarta de
las privatizaciones referidas. La Ley 25/1991, de 21 de noviembre, por la que se dispuso
la creacién de CBE, establece en su articulo 1 que «el Gobierno en el plazo de un mes
desde la entrada en vigor de la presente Ley, procedera a la constitucién de una Socie-
dad estatal de las previstas en el articulo 6.1.a) del texto refundido de la Ley General
Presupuestaria (...) con la denominacién de “Corporacién Bancaria de Espana, Sociedad
Anénima”, con capital inicial totalmente desembolsado vy enteramente titularidad del
Estado, y de la cuantia necesaria para el normal desarrollo de las actividades de la mis-
man», Es decir, mediante ley se estableci6 la necesidad de la existencia de CBE como So-
ciedad Estatal. Por otro lado, la tercera privatizacién, que supuso que la participacién
estatal cayera por debajo del 30 por 100 y, en consecuencia, que CBE dejara de ser So-
ciedad Estatal, se produjo por Acuerdo del Consejo de Ministros, de conformidad con el
articulo 6.3 LGP.

Dada la existencia de una ley en vigor que prevé la necesaria existencia de CBE como
Sociedad Estatal, la duda que surge es la siguiente: ;debié haberse autorizado por ley la
pérdida de la posici6n mayoritaria del Estado? Es cierto que el articulo 6.3 LGP prevé
que bastara Acuerdo del Consejo de Ministros para crear, adquirir o perder la posicién
mayoritaria, pero también lo es que en el caso de CBE una ley especifica estableci6 ia
necesidad de su existencia como Sociedad Estatal, es decir, con mas del 50 por 100 del
capital en manos publicas. (Era necesaria una ley posterior que derogara la Ley
25/1991, de 21 de noviembre? Si la respuesta fuera positiva, los Acuerdos del Consejo de
Ministros por los que se acordaron la tercera y cuarta privatizaciones serian contrarios
a la citada Ley, al carecer de cobertura legal especifica, mas alla de la genérica otorgada
por la LGP.

(70) Vid. supra, epigrafe IV.1.
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tal y CBE desarrolla actividades de las previstas cn el articulo 1.1.5) de la
citada Ley (71). El objeto del establecimiento del régimen de autorizacién
administrativa, explica esta Exposiciéon de Motivos, «responde a la necesi-
dad dc asegurar que Corporacién Bancaria de Espafia contribuya a garan-
tizar un adecuado nivel de competencia en el mercado financiero, asf
como a mantener una estructura de prestacion de scrvicios bancarios cs-
pecializados, cuyo origen, no muy lejano, s¢ encuentra en las antiguas En-
tidades Oficiales de Crédito y en el organismo auténomo Caja Postal de
Ahorros». Si bien, como reconoce la Exposicién de Motivos, «estos servi-
cios se prestan en régimen de libre competencia» —tal y como hemos
puesto nosotros de rclieve en este estudio—, la aplicacién de forma tempo-
ral de cste régimen autorizatorio sc justifica por «la significativa pondera-
cién de las unidades especializadas de Corporacion Bancaria de Espania ¢n
algunas lincas de actividad crediticia, tradicionalmente consideradas de
interés publico».

Partiendo dc estos postulados, ¢l Real Decreto declara que CBE y otras
sociedades de su grupo quedan sometidas al régimen de autorizacién ad-
ministrativa previa (72), si bien con caracter, como ya dijimos, temporal,
por cuanto ¢l articulo 5 establece que el régimen autorizatorio tendra una
vigencia mdxima de cuatro anos (73).

Respecto a los acuerdos y actos sujetos al régimen autorizatorio, ¢l
articulo 2 se refiere a los acuerdos sociales dc enajenacién o gravamen
de las acciones o titulos represcntativos del capital de que sca titular
CBE en las restantes sociedades incluidas en el mencionado anexo (apar-
tado primero) (74), asi como la adquisicién de acciones de esas socieda-
des, cuando tenga por consecuencia la disposiciéon sobre, al menos, el 10
por 100 del capital (apartado segundo) (75). Finalmente, los articulos 4 y 6
se refieren al procedimiento de autorizacién, estableciendo este tltimo un

(71) Recordemos que, tal como ya se puso de rclieve, este precepto sefiala que que-
dan incluidas en el ambito de esta Ley las sociedades participadas y controladas por el
Estado quc desarrollen «actividades sujetas por Ley y razones de interés publico a un es-
pecifico régimen administrativo de control, especialmente de los sujetos que las reali-
cens,

(72) E! anexo de esta disposicién hace extensivo este régimen a «Banco Exterior de
Espana, Sociedad Anénima», «Banco Hipotecario de Esparia, Sociedad Anénima», «Banco
dc Crédito Local, Sociedad Anénima» y a «Caja Postal, Sociedad Anénimas.

(73) El precepto especifica que «el régimen se extinguiré a los tres afios, salvo que el
Conscjo de Ministros acuerde, antes del vencimiento de ese plazo, la continuacién de régi-
men por un afio mas. El acuerdo del Consejo de Ministros por ¢l que se decida la amplia-
cién del inicial plazo de tres afos sera objeto de publicacién en el “Boletin oficial del Esta-
do’”».

(74) Este caso serfa el supuesto previsto en ¢l articulo 3.1.5) de la Ley 5/1995, de 23
de marzo. Sin embargo, debe notarse que cste precepto se refiere a «la cnajenacion o el
gravamen, cn cualquier forma y por cualquicr titulo, de los activos o participaciones socia-
les necesarias para el cumplimiento del objeto social de la empresa v que a tal efecto se deter-
minen». El Real Decreto ahora comentado no liga la enajenacién o gravamen a la necesi-
dad de cumplimiento del objeto social de las sociedades incluidas en el ancxo, pero enten-
demos que el texto de la Ley es claro v explicito, por lo que el articulo 2.1 del Real Decreto
debe interpretarse de conformidad con el mismo.

(75) Supuesto previsto cn ¢l articulo 3.2.b) de la Ley 3/1995, de 23 de marzo.
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mecanismo de coordinacién con el régimen de participaciones significati-
vas regulado en la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito, segin la redaccién que le otorga la Ley
3/1994, de 14 de abril (76).

En definitiva, puede apreciarse c6mo el Real Decreto 40/1998, de 16 de
enero, marca ¢l fin de una etapa iniciada con el Real Decreto-Ley 3/1991,
de 3 de mayo. A lo largo de este ciclo, hemos podido apreciar que CBE na-
cié como Sociedad Estatal con capital totalmente en manos publicas, que
esa participaciéon estatal fue reducida mediante paulatinas privatizaciones,
las cuales determinaron en 1996 que perdiera su condicién de Sociedad
Estatal y que en 1998 no exista ya participacién publica en su capital. Sin
embargo, la privatizacién total de su capital social, que ha supuesto el
abandono de la iniciativa econémica publica en el sector financiero, ha ido
acompanada de la aplicacién de un régimen de control administrativo so-
bre la sociedad, la cual, pese a ser en la actualidad de capital totalmente
privado, queda sometida al régimen autorizatorio previo aqui descrito. Se
cierra, de esta manera, un proceso que consideramos de gran interés desde
un punto de vista jurfdico y que se halla conectado, evidentemente, con los
avatares politicos acaecidos durante la década de los noventa v que han
dado lugar a un cambio de gobierno y de polfticas publicas en el ambito fi-
nanciero.

Lo aquf expuesto da pie para una reflexién final. Ha quedado de mani-
fiesto el distinto concepto de empresa publica manejado por el Derecho es-
pafol y el comunitario. Esta duplicidad conceptual puede provocar que
una empresa pueda ser a la vez publica para el Derecho comunitario y, sin
embargo, privada para cl espaiiol. Se detecta en nuestro Derecho vigente
una laguna en relacién a aquellas sociedades en las que el capital publico
constituye menos del 50 por 100 del capital social, pero en las que el efecti-
vo control de la gestién est4 en manos priblicas a pesar de no ser la Admi-
nistracién accionista mayoritario, debido, por ejemplo, a la dispersién del
capital en manos de numerosos pequerios accionistas. Parece por ello ade-
cuado promover una modificacién de la legislacién espafiola para lograr
su acercamiento al ordenamiento europeo, de tal manera que, en linea con
éste, se abandonen concepciones formalistas ancladas inicamente en el
dato del porcentaje de capital social en manos publicas y se evolucione ha-

(76) La férmula prevista es un intercambio de informacién entre el érgano instructor
del procedimiento autorizatorio previsto por este Real Decreto —la Direccién General de
Patrimonio del Estado, art. 4.4— v el Banco de Espafia, que debera poner en conocimien-
to de ese 6rgano instructor las informaciones que se le comuniquen en relacién con las so-
ciedades del anexo del Real Decreto comentado cuando las mismas impliquen los acuer-
dos o actos ya aludidos.
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cia la consideracién del efectivo control publico existente sobre la socie-
dad, al margen del clemento puramente cuantitativo referido a la partici-
pacién publica en la misma, criterio éste que es, hasta ¢l momento, el ani-
co manejado por la legislacién tanto estatal (77) como autonémica (78).

(77) Como ya conocemos, la LGP —art. 6.1.a)— utiliza el parametro del namero de
participaciones publicas para fijar la cxistencia de Sociedad Estatal. En la misma linea, la
Disposicion Adicional Sexta de la Ley de Contratos también tiene sélo en cuenta el dato de
la mayorfa de capital puiblico para la aplicacién de los principios contractuales de publici-
dad y concurrencia. A su vez, la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal
de Cuentas, a cfectos fiscalizadores, maneja unicamente el clemento de la participacién
publica mayoritaria (Disposicién Transitoria Segunda, en conexion con el art. 4.1 de la
Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas).

(78) Lalegislacion autonémica no se aparta en este punto del esquema estatal. Un es-
tudio de las distintas regulaciones autonémicas puede encontrarse en V. AGUADO y
T. VADRS, La normativa de l'empresa publica de les comunitats autdonomes: tendencies ac-
tuals, Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis Autondmics, Barcelona, 1991, pags. 42 y
ss., ¥ «<La normativa de la empresa publica de las Comunidades Auténomas: tendencias ac-
tuales», en AA.VV., Libro Homenaje a Manuel Francisco CLAVERO AREVALO, vol. 11, Madrid,
Civitas-Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1994, pags. 1707 y ss.

Presenta una cierta originalidad la férmula catalana de las sociedades civiles o mer-
cantiles vinculadas a la Generalitat, las cuales son aquellas que gestionan servicios publi-
cos de titularidad de la misma o que han suscrito con ella convenios, y en las cuales la Co-
munidad Auténoma puede nombrar todos o una parte de los érganos de direccién o parti-
cipa directa o indirectamente al menos ¢n un 5 por 100 —art. 1.c) de la Ley 4/1985, de 29
de marzo, del Estatuio de la Empresa Publica Catalana, en la redaccién dada por la Ley
9/1997, de 23 de junio, sobre la participacién de la Generalitat en sociedades mercantiles y
civiles—. Como puede apreciarse, se abandona el criterio formal de la mayoria del capital,
pero no se llega a afirmar la idea de control publico de la sociedad.
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