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EMPRESA PUBLICA Y SOCIEDAD ANONIMA DE ESTADO*

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Publicacion de la actividad pri-
vada. 111. Concepto de empresa publica. IV. Servicios publicos
economicos, empresas descentralizadas, empresas nacionaliza-
das y sociedades anonimas de Estado. V. Sociedad andénima de
economia mixta. V1. Conclusion (proyectos nacionales).

1. INTRODUCCION

Un nuevo y fecundo campo de estudio e investigacion nos ofrece ahora
la extensa y vigorosa actividad econdmica del Estado. El camino que lle-
va andado ha provocado transformaciones profundas en la vida econdmi-
ca. Jamas se tuvo sospecha de que las actividades que el tiempo o la tra-
dicion —sobre todo bajo la égida del Estado liberal— habian reservado
al dominio de los particulares fueran algin dia actividades estatales. Ma-
yuscula utopia resultaba pensar que el Estado pudiera transformarse en
un empresario dedicado a producir o a comerciar o a emprender cual-
quiera actividad econémica.! Los mismos vocablos empresa y empresa-
rio —conceptos econdémicos por excelencia— so6lo servian ultimamente
al habla de comerciantes e industriales particulares.

Para regular juridicamente las funciones del Estado y la actividad de
los particulares se invento6 el binomio: derecho ptblico-derecho privado,
cuya rigidez ha tenido mas valor dogmatico que practico, pedagogico
que cientifico. El derecho publico era el derecho del Estado; un acto es-

*  Publicado en Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XV, nim.
57, enero-marzo de 1965.

1 Es contundente la veracidad de la frase escrita recientemente por Michel Dran-
court, ante los hechos del mundo contemporaneo: “En todos los paises industriales del
mundo el Estado es el primer empresario. Su presupuesto y el presupuesto de las colecti-
vidades publicas alimentan una parte esencial de las obras”, Les Clés du Pouvoir, Fran-
cia, Fayard, 1964, p. 46.
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tatal imponia una norma juridica publica. El derecho privado era el dere-
cho de los particulares, sus actos reclamaban normas juridicas privadas.

Distantes de esas concepciones politica y juridica, las administracio-
nes publicas modernas no se privan de incursionar en el campo de la eco-
nomia, en la que muchas ocasiones se ven impelidas a actuar. Hoy es
normal mirar al Estado, en especial al Poder Ejecutivo, ocuparse de ra-
mas economicas vitales a la nacion. Inclusive existe la obligacion juridi-
ca de intervenir, en los textos de las Constituciones y leyes fundamenta-
les de los Estados contemporaneos. Queda en consecuencia totalmente
desterrado de la vida actual el liberalismo, cuyos postulados o principios
son un anacronismo al invocarlos y los reservamos mas bien para el te-
rreno puramente escolar.

Cultivando en horizontes econémicos, el Estado se convierte en em-
presario, en accionista, adquiere otras investiduras. Realiza operaciones
de comercio, invierte sus fondos en ramas industriales, produce y distri-
buye bienes, asume el papel de banquero y asegurador, construye, arrien-
da, etcétera. De aqui deriva o se forma el régimen econdémico interven-
cionista en que viven los Estados occidentales.

Bajo este clima de numerosa y compleja actividad econémica de los
Estados modernos, el derecho ha sufrido cambios importantes. Entre
otros, el precitado binomio derecho publico y derecho privado ha perdi-
do totalmente su solidez para dar paso a la gestacion de un derecho eco-
nomico del Estado, que por igual asocia normas juridicas de las dos ra-
mas tradicionales del derecho, publicas y privadas. El derecho publico
no tiene el histérico monopolio de la actividad del Estado ni el privado
la de los particulares. Ambos sujetos, Estado y particular, pueden ser
objeto de las normas juridicas calificadas de publicas y privadas, aunque
sea en medida diferente.

Precisamente el Estado-empresario es quien rompe con aquellos mol-
des que por siglos lo ataron. Para ser empresario el Estado tuvo y tiene
que someterse a las normas juridicas propias a toda empresa: civiles y
mercantiles, es decir, el derecho privado. Este sometimiento a normas de
diverso orden es el camino obligado para dar respuesta oportuna y ade-
cuada a las exigencias actuales en que se colocan los paises de mayor o
menor desarrollo econdmico. No seria posible que el Estado figurara co-
mo factor basico en el desarrollo economico del pais si no acatara los
dictados que impone y son propios de ese desarrollo. Pero pensamos em-
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pero, que si bien es cierto que el Estado empresario o socio utiliza las
normas del tradicional derecho privado, también lo es que esa practica ha
dado origen a dos fenémenos cuyos alcances no se han recogido o pulsa-
do en toda su extension. Nos referimos desde luego a la privatizacion de
la actividad del Estado y a la publicizacion de la actividad de los particu-
lares.

En efecto ambos fendmenos son la consecuencia inmediata del inter-
vencionismo econdémico del Estado en que vivimos. Uno y otros feno-
menos intimamente ligados producen, sin embargo, efectos distintos. La
privatizacion de la actividad del Estado amplia la esfera de accion de és-
te. La publicizacion de la actividad de los particulares ademas de ampliar
el radio de accién del Estado y de reducir la de éstos, minimiza el terreno
en que ha venido actuando el derecho privado. Es decir, el primer feno-
meno consiste en el uso de procedimientos o técnicas de derecho privado
por el Estado para la realizacion de sus fines; en cambio, el segundo con-
siste en que los terrenos en que siempre habian cultivado sus relaciones
juridicas los particulares —sometidas al régimen del derecho’ privado—
pasan ahora, a virtud del fendmeno, a formar parte de los terrenos en que
cultiva sus relaciones juridicas el Estado, sometidos al régimen de dere-
cho publico.? En este tltimo podriamos recordar las palabras de Ripert,
para quien el fenémeno se simplifica en la invasion del derecho publico
sobre campos reglamentados por el derecho privado.?

Creemos que ha sido el uso constante que el Estado ha venido hacien-
do de normas de derecho privado para cumplir con atribuciones econo-
micas el que ha originado la publicizacion de la actividad particular, es
decir, que el derecho publico prive al derecho privado de materias que le
estuvieron reservadas por mucho tiempo. Esto ha sucedido asi porque
son de tal manera complejas las tareas econdémicas del Estado, que en
multiples casos la norma del derecho privado no ofrecia cauces apropia-
dos y por lo mismo se hace inevitable que nazca una norma especial que
canalice aquellas labores economicas. De esta forma se ha producido una
numerosa legislacion administrativa de fuerte contenido econdémico.

2 Nava Negrete, Alfonso, “Contratos privados de la administracion publica”, Revis-
ta de la Facultad de Derecho, num. 51, t. XIII, julio-septiembre de 1963, p. 704.
3 Ripert, G., Declin du droit, Paris, 1949, pp. 28 y ss.
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II. PUBLICACION DE LA ACTIVIDAD PRIVADA

El receptor que ha experimentado las consecuencias de los fenomenos
seflalados es el derecho administrativo. Es verdaderamente inusitado el
material que por motivos teodricos, técnicos o politicos el Estado ha in-
corporado a sus dominios. En el derecho civil, por ejemplo, el fenomeno
de la publicizacion precitado ha dado vida a la frase: “régimen exorbi-
tante de derecho comun”. ;Qué significa esto? Se trata de normas juridi-
cas que no son en pureza normas juridicas civiles sino que por adoptar o
poseer una fisonomia especial las hace salir de la orbita propia del derecho
civil, en otras palabras, son normas juridicas que en principio reconocen
su fuente en el derecho civil pero que los hechos las han cambiado en nor-
mas de derecho publico administrativo. Esto se pone de manifiesto en los
contratos administrativos que estdn sujetos a normas o a principios dis-
tintos a los que rigen los contratos civiles, aun cuando adoptan aquellos
principios que son comunes a todo contrato. Por ejemplo la compraventa
que tradicionalmente se ha calificado de contrato civil puede transformarse
en un contrato administrativo de suministro por la sola presencia de ciertas
normas o clausulas.

En el derecho mercantil el fenomeno se presenta mas ostensiblemente.
El nacimiento de la empresa publica y la practica de nacionalizaciones son
referencias bastantes para constatar que numerosas materias y leyes mer-
cantiles hoy figuran como netamente administrativas. Hay casos por otra
parte en que leyes mercantiles prohijan normas administrativas: Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles, Ley Federal de Instituciones de Crédito y
Organismos Auxiliares, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, Ley de
Instituciones de Seguros, etcétera; a veces leyes administrativas hospedan
normas juridico-mercantiles: Ley Federal de Turismo, Ley Forestal, Ley
Federal de Radio y Television, Ley de Propiedad Industrial, etcétera. En
ocasiones reina una verdadera confusion para calificar una ley como admi-
nistrativa o mercantil, tal acontece por ejemplo con la reciente Ley de Na-
vegacion y Comercio Maritimos, la Ley de Fomento de Industrias Nuevas
y Necesarias, la Ley de Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia
Econémica, Ley de Crédito Agricola, etcétera. Sin embargo, podemos
afirmar sin titubeos que la tendencia en nuestro pais es la de proliferar la
legislacion administrativa de contenido econdmico-mercantil.

Todo aquello nos autoriza a pensar que asistimos a la integracion de
un derecho mercantil administrativo ;o bien de un derecho administrati-
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vo mercantil? La colocacién del adjetivo nos revelaria inicamente la ten-
dencia del fendmeno, que como ya apuntamos, nos llevaria a sostener la
creacion del derecho administrativo mercantil. Empero, no aceptamos
ninguna de las dos posiciones, creemos que esas leyes o normas juridicas
deben pertenecer exclusivamente al derecho administrativo o al derecho
mercantil simple y llanamente. Es cuestionable y dificil, claro esta, resol-
verse en uno u otro sentido, pero ese es precisamente el fenomeno o el
problema por comprender o resolver.

(Como se presentan estos fendmenos a proposito de la creacion y fun-
cionamiento de las empresas publicas, y en especial de aquéllas que se
estructuran bajo la forma de sociedad anénima? La empresa publica es
unicamente una de las formas de gestion econdémica del Estado, tal vez la
mas importante. Es a través de ella que el Estado produce bienes y servi-
cios econdmicos, comerciales o industriales, emparentando con las em-
presas privadas.

Cronologicamente el procedimiento juridico de la concesion fue el
primer instrumento estatal para llevar a cabo actividades econdomicas. Lo
que no niega que actualmente se le use pero ya no en la forma principal
y Unica de antes. En la imposibilidad frecuente de armonizar el interés
econdmico del concesionario y el interés publico del servicio, se busco
una formula que conciliara mejor esos intereses y se halldo concretamente
en las llamadas sociedades de economia mixta. Estas sociedades surgen
del interés que tiene el Estado en una empresa y no conformandose en
vigilar su organizacioén y funcionamiento entra a formar parte de la so-
ciedad que la explota y asi quedan asociados capital publico y capital
privado en el marco de una estructura de derecho comun, que es la socie-
dad anénima. El Estado no solo vigilard y verificara la ejecucion de la
empresa sino que ¢l mismo la dirigira y ejecutara.

Sin desplazar el sistema de la economia mixta la administraciéon mo-
derna ha recurrido a procedimientos de gestion econdémica de derecho
publico. Destaca principalmente el de la descentralizacion por servicio,
que en los diversos paises que lo han adoptado presenta ciertas modali-
dades particulares. Es importante hacer notar que en las diversas legisla-
ciones la descentralizacion por servicio se ha bautizado con distintos
nombres o titulos. En Francia, por ejemplo, se habla de establecimientos
publicos industriales y comerciales, de regies y de sociedades naciona-
les. En Estados Unidos e Inglaterra funcionan las comisiones administra-
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tivas que mucho tienen de descentralizacidon por servicio. En México se
usan distintos vocablos, ademas de comision y establecimiento, como
institucion publica descentralizada, servicio publico descentralizado, pa-
tronato, fundacion, junta, etcétera. Algo semejante acontece en Espana y
en Italia.

Pero ademas de las confusiones que provocan tantos membretes ocul-
tando verdaderos organismos descentralizados, por servicio, aumentan
considerablemente el desacierto y el equivoco si constatamos que bajo el
mismo rétulo se crean organismos de distinta naturaleza juridica. Por
ejemplo en Francia las regies y las sociedades nacionales por igual encu-
bren un organismo descentralizado o una empresa de economia mixta.
Sobre el particular, en México, reina mucho desorden. Bajo la idea de
junta, patronato o fundacion se crean auténticas asociaciones civiles u or-
ganismos descentralizados e incluso fideicomisos que han sido ultima-
mente una de las formas juridicas mas usadas para destinar fondos publi-
cos a fines determinados. Asi se conjugan estructuras juridicas, civiles,
administrativas o mercantiles al amparo de un titulo que no es indice de
nada. El desconocimiento exacto de lo que hace, ha llevado al legislador
mexicano a establecer organismos de naturaleza juridica doble y con-
tradictoria. Asi, el Banco Nacional de Crédito Agricola y el Banco Na-
cional de Crédito Ejidal son por declaracion de su Ley (Ley de Crédito
Agricola) organismos descentralizados, en cambio, por la forma en que
se compone su capital se trata en rigor de sociedades anénimas de econo-
mia mixta. Por fin, ;son instituciones publicas administrativas o privadas
mercantiles?

Para llegar a determinadas soluciones o proposiciones acerca de la na-
turaleza administrativa o mercantil de la empresa publica y resolver si
existen o no las sociedades andénimas de Estado, empecemos por saber
qué encierra la expresion empresa publica.

ITII. CONCEPTO DE EMPRESA PUBLICA

El maridaje de los dos términos que integran la formula empresa pu-
blica fue inconcebible para el liberalismo. Las actividades economicas o
lucrativas reconocian el impulso tnico de la iniciativa particular, hecha
empresa privada. Sin embargo, el desarrollo economico de los paises y
las experiencias Gltimas de nuestros dias han probado plenamente que el
Estado prospera y triunfa en su nueva tarea de empresario. Las necesida-
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des publicas econdmicas nacidas fundamentalmente a causa de dos gue-
rras mundiales comprometieron al Estado a iniciar trabajos que cumplie-
ran el cometido de satisfacerlas. Para ello el Estado no tenia mas que un
camino a seguir: la empresa, consagrada y recomendada por la economia
politica para las tareas econéomicas. El Estado es pues originariamente,
un empresario por la fuerza de las circunstancias. Es claro que hoy son
motivos muy diversos los que le mueven para constituir empresas publi-
cas. A veces razones de orden politico dan vida a empresas publicas, tal
ha sucedido con algunas nacionalizaciones practicadas en Francia, Italia,
Alemania, Inglaterra, Cuba, Reptiblica Arabe Unida, etcétera, que tras de
privar de su propiedad a los particulares constituyen ese tipo de organis-
mos. En ocasiones ni la politica ni la fuerza de las circunstancias impelen
al Estado a crear empresas publicas, son mas bien motivos que califica-
riamos de caracter “doctrinal” los que le convencen o persuaden.

La extension y dominio de las empresas publicas sobre las ramas mas
heterogéneas de la economia nacional demuestran suficientemente dos
cosas: su papel de factor decisivo y rapido en el desarrollo econdémico y
la enorme y grave responsabilidad del Estado. No es exagerado decir
que: “La generalidad del fendmeno muestra que la empresa publica es
considerada en principio como el medio técnico de obtener la realizacion
de planes coordinados en todas las naciones, es decir, el mejor resultado
econdémico y social para un volumen dado de medios humanos, materia-
les y financieros™.*

(Qué significado tiene el término empresa publica? Ante todo es una
empresa como cualquiera empresa privada. Siendo asi empecemos por
saber qué es una empresa.

El vocablo empresa posee dos acepciones fundamentales: econémica y
juridica. Sin embargo, historicamente la palabra empresa es de cufio emi-
nentemente econdomico. Su connotacion econémica no ha presentado gran-
des dificultades y tal vez ninguna. En palabras, en mas o en menos, por
empresa se entiende la organizacion de los factores de la produccion.
Por el contrario el concepto juridico de empresa ha encontrado serios es-
collos, entre otros destaca el uso continuo de sindnimos como negocia-
cion mercantil. Tanto en la doctrina como en la legislacion, especialmen-
te mercantil, hallamos diversas definiciones que se han ido agrupando en
dos grandes corrientes: la empresa como organizacién o como actividad.

4 Delion, André G., L’ etat et les entreprises publiques, Paris, Sirey, 1959, p. 13.
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Barrera Graf por ejemplo define la empresa diciendo que es: “La or-
ganizacion de una actividad econdmica que se dirige a la produccion y al
intercambio de bienes o de servicios”,’ cuenta para el autor la idea de or-
ganizacion antes que la actividad misma. Mantilla Molina reconoce dife-
rencias entre empresa y negociacion mercantil; calificando a esta ultima
como la manifestacion externa de aquélla. Opta el autor por darnos un
concepto de negociacion mercantil, como el conjunto de cosas y dere-
chos combinados para obtener u ofrecer al publico bienes o servicios,
sistematicamente y con propositos de lucro.® Aun cuando textualmente
no aparece la palabra actividad, es indudable que va implicita como fin a
que se destinan las “cosas o derechos”.

Amén del uso de otros vocablos como establecimiento mercantil o fa-
bril, casa de comercio, almacén, etcétera, en las leyes mexicanas es fre-
cuente el empleo de los vocablos: empresa y negociacion como sinoni-
mos. El Coédigo de Comercio tras usar en su articulado las ideas de
empresa y negociacion no llega a un concepto de ninguna. Dentro del
sistema casuistico de su articulo 75 figuran como actos de comercio di-
versas modalidades de empresas, dando a entender que son actos de co-
mercio los que se refieren a las empresas, pero /qué es empresa para este
Codigo? La tnica definicion que hemos encontrado —acerca de lo que
es una empresa— en una ley vigente es la que sefiala la reciente Ley de
Navegacion y Comercio Maritimos (Diario Oficial del 21 de noviembre
de 1963) en su articulo 127: “Se entiende por empresa maritima el con-
junto de trabajo, de elementos materiales y de valores incorpdreos coordi-
nados para la explotacion de uno o mas buques en el trafico maritimo”.
Aun cuando no se trata de un concepto general, subyace en esa definicion
la idea de empresa, que luego vamos a encontrar en el proyecto de Codigo
de Comercio de 1960. Efectivamente, en este proyecto, en el capitulo 1o.
del titulo segundo, el articulo 598 reza: “Se entiende por empresa o ne-
gociacion mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de
valores incorpdreos coordinados para ofrecer al publico, con propodsito
de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios”. En este concepto
se acoge la practica legislativa del uso indistinto de empresa o negocia-
cion mercantil. Indudablemente que definir una cosa es una actividad

5 Barrera Graf, citado por Mantilla Molina.
6 Mantilla Molina, Roberto L., Derecho mercantil, 5a. ed., México, Porrua, 1961,
p. 101.
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que presenta serias dificultades, por ello mismo nos permitimos criticar
aquella definicion con la sola idea de contribuir a mejorarla, si es que esta-
mos en lo cierto. Desde luego es un concepto profundamente econdémico y
ademas no disimula el criterio tradicional para calificar la mercantilidad
de los actos: la conducta reiterada con fines de lucro. El inconveniente
que hallamos al concepto es incluir como elemento esencial la idea de
lucro, pues pensamos que puede haber empresa sin lucro, como lo son
precisamente muchas empresas publicas que obtienen resultados economi-
cos pero sin perseguirlos como lucro. Es seguro que la empresa publica re-
coge mas bien la idea de empresa econdomica que la de empresa mercantil.
Por ello es que el régimen legal de las empresas publicas es mas bien ad-
ministrativo-econémico que mercantil-econémico. El lucro, motor de las
empresas mercantiles privadas, es sustituido en las empresas publicas
por el interés publico.

De las pocas lineas dedicadas a saber qué es empresa llegamos a la
conclusion que empresa es una actividad econémica organizadora de di-
versos elementos, destinada a producir bienes o servicios. Pero si bien
esta idea se aplica a lo que son las empresas publicas, en éstas domina
mas el concepto de organismo econdémico que de actividad econdmica.
Como organismo econdémico la empresa publica coordinard una serie de
elementos para cumplir su tarea de producir bienes o servicios.

Si ya sabemos que la empresa publica es un organismo econémico y
por lo mismo sometida a las normas del derecho econémico, ;qué alcan-
ce debemos dar a su caracter publico?

Principiemos por declarar que ese caracter no deriva del régimen ju-
ridico a que se someten, pues algunas se sujetan al derecho publico y
otras al derecho comtn o privado. No, el caracter publico de las empre-
sas publicas es resultado a la vez de la propiedad publica de los bienes
que integran su patrimonio y del interés publico al cual estan afectados.
No desconocemos que en muchos casos la personalidad juridica de de-
recho publico que el legislador atribuye a una empresa (organismo des-
centralizado, por ejemplo) es la causa misma de la cualidad publica de
la empresa. Pero también conocemos numerosos casos en que la em-
presa publica posee una personalidad juridica de derecho privado como
sucede con las sociedades anonimas de economia mixta. Encontraremos
empresas publicas con un régimen de derecho publico y empresas pu-
blicas con un régimen de derecho privado, y seguramente otras que el
régimen juridico sea mixto en iguales o distintas proporciones. ;Cémo
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explicarse el caracter publico de las empresas con régimen de derecho
privado? Unicamente es posible si se recuerda o tiene presente que los
bienes de tales empresas son propiedad publica y que se destinan a fi-
nes de interés publico.

En conclusion,” empresa publica es un organismo econémico, coordi-
nador de diversos elementos y bienes del Estado para producir bienes o
servicios. Su caracter economico, que traduce la palabra empresa, exige
su autonomia frente al Estado, pero la palabra publica debe traducirse en
obediencia al Estado, quien la controlara y llevara su direccion. Con mu-
cha razon Delion declara que: “La dificil mision del Estado es definir un
equilibrio entre esos dos caracteres y de vigilar su mantenimiento™.®

La existencia de numerosas empresas publicas en casi todos los secto-
res de la economia prueba suficientemente la falta de sentido de aquella
frase acufiada en el seno de la incredulidad: el Estado es un mal empresa-
rio. A medida que el Estado se ha ido sometiendo mas fielmente a los
métodos de la produccion econdomica de las empresas privadas la crea-
cion de las empresas publicas ha quedado plenamente justificada.

Si hemos afirmado que el caracter piblico de estas empresas deriva de
su funcion de interés publico y de la apropiacion estatal de los bienes
que integran su patrimonio, obtenemos de aqui dos importantes conse-
cuencias: el Estado es el propietario y director de las empresas publicas.
De esta doble titularidad estatal y de ser un organismo econdmico proce-
de el régimen juridico especial de tales empresas. Pareceria un contra-
sentido decir que como organismo econdémico se impone la aplicacion
del derecho comun y como propiedad estatal es imprescindible la aplica-
cion del derecho publico. Pero no lo es, porque esto es precisamente lo
que da unidad y originalidad a la nocion de empresa publica: conciliar
dos regimenes juridicos en la realizacion de tareas econdmicas de interés
publico.

Balancear los dos regimenes y determinar el grado en que han de apli-
carse a cada empresa es algo que no se ha resuelto en definitiva ni satis-

7 Después de discutir el proyecto de ley presentado en 1948 por el gobierno francés
presidido por M. Queuille, la Comisién de Negocios Econdmicos de la Asamblea Nacio-
nal defini6 la empresa publica asi: “La empresa publica es un organismo dotado de per-
sonalidad civil y de autonomia financiera al cual el Estado transfiere a nombre de la na-
cion, la propiedad o la administracion de una explotacion comercial o industrial”,
Connois, René, La Notion. D Etablissement public en droit administratif Frangais, Paris,
1959, p. 190.

8 Delion, André G., op. cit., nota 4, p. 14.
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factoriamente por ningln pais. Son varios los motivos que nos obligarian
a pensar que el derecho comun que regula las empresas privadas es el de-
recho econémico que debe regir a las empresas publicas. No de otra ma-
nera se podria explicar porqué el Estado ha llegado a ser un buen empre-
sario. En los paises en que proliferan estas empresas se puede comprobar
facilmente que su funcionamiento se deja al dominio del derecho mer-
cantil y del derecho civil. Sobre todo ese dominio se manifiesta en la
gestion financiera y contable de las empresas publicas. Por ejemplo, el
numero y la celeridad de las operaciones, desprovistas de formalidades,
que llevan a cabo sdlo son posibles a través de los canales del derecho
mercantil. El formalismo que revisten de ordinario las operaciones admi-
nistrativas servirian mas bien de dique que de cauce. La claridad y since-
ridad en la descripcion contable de sus actividades es condicion a toda
empresa que habita un clima que no soportaria presupuestos artificiales o
falsos y desvios econdémicos.

Pero si bien por su origen, por su vida interna, por el ambiente en que
se mueve, porque dejaria de ser empresa, la aplicacion del derecho comin
es esencial a las empresas publicas, es cierto también que él no absorbe to-
do su régimen juridico. Efectivamente, las empresas publicas estan some-
tidas a la tutela econdmica del Estado y ella les impone ciertas modalida-
des que modifican sus condiciones normales de actividad. Cuenta mucho
que el Estado sea propietario de tales empresas y que el motor de su fun-
cionamiento no sea el lucro de las empresas privadas sino el interés pu-
blico de la funcion publica.

Aquellas modalidades, que apoyan la aplicacion del derecho publico a
la organizacion o al funcionamiento de las empresas publicas, obedecen
a dos factores o causas: a la propiedad estatal de los bienes de las empre-
sas y al interés publico del servicio economico que prestan. Es decir que
esas modalidades consisten en imponer normas de derecho publico a una
empresa que se rige normalmente por el derecho comin, atendiendo a las
dos causas apuntadas. Entiéndase que esa aplicacion es solo parcial.

Hay empresas publicas que atienden un servicio publico econémico, y
son las mas numerosas, pero ello no niega que las haya también que no
lo presten. Habra ademdas empresas que presten un servicio publico eco-
némico con o sin aportacion econémica del Estado.

Los casos de empresas que sin aportacion economica del Estado pres-
tan un servicio publico econdémico no son empresas publicas, pues como
recordaremos el caracter publico de estas empresas proviene de la concu-
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rrencia de dos elementos: propiedad publica y actividad de interés publi-
co. Esto sin dejar de reconocer que en este tipo de empresas el régimen
juridico es de derecho comun, principalmente, y de derecho ptblico —en
parte— en razén misma de la naturaleza del servicio que se presta. Res-
pecto al manejo de estas empresas el Estado no tiene una auténtica tutela
econdmica —que implica su direccion— sino un control o vigilancia de-
rivados del ejercicio de sus facultades de policia econémica, en atencioén
a la actividad de interés publico que se desarrolla. Bajo el mismo poder
quedan aquellas empresas cuya actividad econdémica no es servicio pu-
blico que interesa al Estado vigilar, sin importar inclusive que cuenten
con alguna ayuda econdmica estatal —subsidio—, pues ésta no convierte
al Estado en empresario o en accionista.

En cuanto a si las empresas publicas prestan o no un servicio publico
econdmico, ello es irrelevante para determinar su régimen juridico. Es
bastante que su actividad represente un interés publico aunque no llegue
a ser servicio publico. No existe en consecuencia una relacién obligada
entre empresa publica y servicio publico. Es inexacto decir que empresa
publica es servicio publico, y lo mismo que servicio publico es una em-
presa publica. Por lo demas, la nociéon misma de servicio publico econd-
mico es bastante contingente. A este tipo de servicios conocidos como
servicios publicos industriales y comerciales debemos la llamada “crisis
de la nocion de servicio publico” que preocupa a la doctrina contempora-
nea. En efecto, el servicio publico econémico ha abandonado la concep-
cion tradicional del servicio publico administrativo. Por ejemplo ha ter-
minado con su nocidn organica, que hacia de todo servicio publico un
organismo publico necesariamente (ya vimos que hay organismos priva-
dos que prestan servicios publicos). Igualmente ha hecho perder toda su
fuerza al principio de que todo servicio publico es un régimen de gestion
(de derecho publico), conocemos empresas de servicio publico sometidas
al derecho comun. La misma nociéon material de servicio publico ha ex-
tendido en tal forma su dominio que le ha sido del todo desfavorable ha-
ciéndose mas imperioso su concepto.

Para saber si la empresa publica realiza o no un servicio publico es ne-
cesario preferir la concepcion subjetiva del mismo a la objetiva. Es decir
que servicio publico cada vez que asi lo decida el Estado o gobierno en
forma expresa o segun las prerrogativas y obligaciones que establezca
que denuncien su voluntad.
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El interés en saber si la empresa publica lleva a cabo un servicio pu-
blico o no reside en que cuando lo presta, la empresa queda sujeta a un
control y a una direccidn mas severos que si no lo presta. Y no solo eso,
sino que ademas los imperativos de organizaciéon y funcionamiento eco-
noémicos de la empresa pueden relegarse a un segundo plano. La inver-
sién como tal puede sacrificarse a cambio del servicio publico. En este
supuesto el derecho publico tendra un mayor dominio sobre el régimen
de la empresa que el derecho privado.

Por otra parte nos encontramos con empresas publicas que pertenecen
absolutamente al Estado y empresas que pertenecen al Estado y a los parti-
culares.

A la primera categoria corresponden los establecimientos publicos in-
dustriales y comerciales y algunas regies y sociedades de Estado de Fran-
cia, que encubren verdaderos establecimientos publicos de esa indole.

En México forman parte de esa categoria algunos organismos descen-
tralizados por servicio con actividades economicas (Petréleos Mexicanos,
Ferrocarriles Nacionales de M¢xico) y comisiones, patronatos, institutos
que ocultan aquel tipo de organismos (Comision de Fomento Minero, Co-
mision Federal de Electricidad, Comision de Tarifas de Electricidad y Gas,
Comision Nacional Consultiva de Pesca, Comision Nacional de Fruticul-
tura, Patronato del Maguey, Instituto Mexicano del Café, etcétera).

En la segunda categoria quedan comprendidas las llamadas sociedades
de economia mixta, conocidas también como empresas de participacion
estatal. Este tipo de empresas es muy numeroso en los paises occidenta-
les y en México abarcan principales actividades econdémicas: Nacional
Financiera, Banco Nacional de Comercio Exterior, Banco Nacional Hi-
potecario Urbano y de Obras Publicas, etcétera.

Cuando decimos que el Estado es propietario de las empresas publicas
queremos indicar con ello que se trata de propiedad publica que se opone
a la propiedad privada de los particulares, aun cuando sabemos que los
bienes que forman el patrimonio de las empresas publicas (organismos
descentralizados o sociedades de economia mixta) son de la propiedad
concreta de éstas. Aun dentro de esta idea habria que precisar que en las
sociedades de economia mixta, si el Estado es accionista mayoritario €l
es, de hecho, el propietario, aunque de derecho lo sean también los parti-
culares; si el Estado es accionista minoritario, la propiedad se divide entre
¢l y los particulares, aunque de hecho es de los tltimos y, a veces, segun
los casos, sea en realidad del Estado.
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IV. SERVICIOS PUBLICOS ECONOMICOS,
EMPRESAS DESCENTRALIZADAS, EMPRESAS NACIONALIZADAS
Y SOCIEDADES ANONIMAS DE ESTADO

La empresa publica de propiedad publica inicamente es una organi-
zacion administrativa creada por el Estado. El servicio publico econo-
mico que realiza es a través de una personalidad juridica y con un patri-
monio propios. Su estructura administrativa le hace formar parte de la
administracion publica en general, pero su autonomia le permite actuar
separadamente. Funciona con una personalidad distinta a la del Estado
y sus operaciones € inversiones encuentran apoyo en un patrimonio
propio, sin que su presupuesto forme parte del presupuesto general del
Estado. Pero su autonomia y funciones econémicas no rompen con la
unidad de la administracion, pues logran armonizar con ella en virtud
de estar vinculada con el Estado a través de la tutela econdmica que és-
te ejerce sobre aquélla.

Tales son los elementos esenciales que la teoria asigna a los organis-
mos descentralizados que prestan servicios econdémicos. En la legisla-
cion, sin embargo, no conserva la pureza de esos rasgos que muchas ve-
ces se desvanecen o debilitan por varios motivos.

1) El organismo descentralizado por servicio en su concepcion origi-
naria teorica y legislativa se ocupaba exclusivamente de servicios de or-
den administrativo: defensa exterior e interior, educacion, justicia, salu-
bridad, caminos, etcétera. Entonces la concepcion organica del servicio
era dogma: decir servicio publico era lo mismo que organismo publico.
En el momento en que el Estado se inicia en actividades econémicas has-
ta convertirse en un gran empresario, aquel dogma se destruye y admite
que servicios publicos se prestan por organismos privados, pero ademas
se rompe con la nocidén material de servicio publico que privaba, para
hacer imprecisos sus limites y contornos propios, dudandose qué activi-
dades economicas que realiza el Estado son propias de él y por lo mismo
puedan con exactitud llamarse servicios publicos. Aparece inevitable-
mente el novedoso concepto del servicio publico econémico o mejor co-
nocido como servicio publico industrial o comercial.

Con la aparicion del servicio publico comercial e industrial no so6lo
cayeron de su base viejas concepciones como la del servicio publico ad-
ministrativo y la del establecimiento publico administrativo o sea la con-
cepcion organica del servicio, sino que ademas se inicia la etapa que la
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doctrina francesa llama “crisis de la nocién de servicio publico”. Diver-
sos motivos han inspirado al jurista francés para pensar en esa crisis, que
presenta obligadamente la crisis misma del érgano administrativo que lo
presta o sea la crisis de lo que es establecimiento publico (u organismo
descentralizado por servicio).

Efectivamente, la crisis existe, y México ha penetrado a través de una
legislacién administrativa economica que paulatinamente ha ido objetivan-
do las ideas que venimos exponiendo y que se resumen, como dice Mar-
tial-Simon, en la conquista del derecho privado por el derecho publico.’

Aquella crisis se explica en dos razones: /) la imprecision de la no-
cion de servicio publico, nacida del aumento de actividades del Estado,
en especial de orden econémico, y consecuentemente 2) el régimen juri-
dico de derecho publico y de derecho privado a que se someten esos ser-
vicios, y no uno especial de derecho publico como antes se imponia.'? La
primera razén explica que junto al Estado-administracion hallamos al
Estado empresario. Ahora bien, para hacer posible esta dualidad, el Esta-
do abandona como tnico el régimen juridico especial que es el de dere-
cho publico, y se sujeta al régimen del derecho privado. Este ultimo so-
metimiento se ha traducido en dos grandes consecuencias: adoptar
estructuras no administrativas, como la sociedad anénima, para prestar
los servicios publicos econémicos y conquistar poco a poco terrenos del
derecho privado mediante leyes que son mdas administrativas que mer-
cantiles. El procedimiento empleado para este fin ha sido en nuestro me-
dio tal vez mas lento que en otros, pero bien claro en sus propdsitos, de
ir reformando la legislacion mercantil y civil para adaptarla a los intere-
ses publicos del Estado. A veces la transformacién ha sido mas radical y
se dicta una legislacion derogatoria de aquélla.

9 Préface. La notion d’etablissement public en droit administratif fran¢ais. R. Con-
nois.

10 Jéze por ejemplo pensé lo siguiente: “Decir que en tal hipotesis hay servicio publi-
co, es decir que, para dar satisfaccion regular y continua a tal categoria de necesidades de
interés general, los agentes publicos pueden aplicar los procedimientos de derecho publi-
co, es decir, un régimen juridico especial... Todas las veces que se esta en presencia de
un servicio publico propiamente dicho, se constata la existencia de reglas juridicas espe-
ciales que, todas, tienen por objeto facilitar el funcionamiento regular y continuo del ser-
vicio publico, dar lo mas rapida y completamente posible satisfaccion a las necesidades
de interés general” (Les principes généraux du droit administratif, troisiéme edition,
1930, t. I1, p. 2).
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La conclusion que debemos sacar de esa crisis o fenomeno es la de
Connois: ampliar la nocion de organismo descentralizado por servicio (es-
tablecimiento publico en Francia) y comprender asi los servicios publicos
industriales y comerciales, y hacer abstraccion del régimen juridico, en el
sentido que ¢l no interesa —derecho publico o derecho privado—, para
determinar aquella nocion.!! En consecuencia el tipo de empresa publica
que sefialamos al empezar este apartado (organismo descentralizado) se re-
gira por el derecho publico, y en esto reside y consistira la imprecision de
su régimen y damos la razén a Waline cuando afirma. “Es casi imposible
dar actualmente una definicion rigurosa de establecimiento publico y de
caracterizar con precision su régimen juridico”.'?

Si la tradicion juridica impuso un régimen juridico de derecho publi-
co y un organismo publico como condiciones para que existiera servi-
cio publico, en nuestros dias el servicio publico se presenta por orga-
nismos publicos o privados y su régimen puede ser publico o privado e
incluso mixto. Decir ahora servicio publico no obliga a pensar necesaria-
mente en un régimen juridico especial y en un organismo publico. Con-
trariamente a esta idea Connois afirma: “Para nosotros, el término «ser-
vicio publico» empleado para definir el establecimiento publico no
puede tener més que un sentido, aquél de organismo publico”.!* En cam-
bio si aceptariamos decir que todo organismo descentralizado por servi-
cio implica la existencia de un organismo publico y de un servicio publi-
co, sin hablar nada de su régimen juridico.

Derivada de esa realidad la empresa publica, de exclusiva propiedad
publica u organismo descentralizado, a pesar de ser un organismo publi-
co que incluso forma parte de la administracion publica, y de prestar in-
dudablemente un servicio publico, sin embargo, su régimen juridico no
es Unicamente de derecho publico ya que no excluye en muchas de sus
actividades al derecho comun.

En la practica legislativa mexicana son numerosos los casos en que se
constata que esos organismos poseen un régimen juridico mixto. Es cier-
to que predomina el de derecho publico pero también lo es que el dere-
cho privado rige algunas de sus actividades mas importantes. Por ejem-
plo Petroleos Mexicanos, Ferrocarriles Nacionales de México, Comision
Federal de Electricidad, Comisién Nacional del Azucar, Instituto Mexi-

11 Connois, René, op. cit., nota 7, p. 10.
12 Waline, M., Traité elementaire de droit administratif, 6a. ed., Paris, p. 345.
13 Connois, René, op. cit.,nota 7, p. 31.
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cano del Café, etcétera, realizan una serie de contratos y actos juridicos
sometidos al derecho mercantil y civil.

En Francia, después de haber notado que desde la Guerra Mundial el
papel del Estado se estaba extendiendo ampliamente en el dominio eco-
nomico, se penso que “La gestion de esos nuevos servicios demandaba la
aplicacion de reglas de administracion y de control mas simples y mas
apropiadas a su objeto que aquéllas de los servicios publicos ordinarios.
Era necesario para las empresas de naturaleza industrial o comercial inspi-
rarse en los métodos en vigor en las empresas privadas”.!* Esto es mani-
fiesto por ejemplo en los siguientes organismos (establecimientos publicos
industriales o comerciales): Electricidad de Francia, Gas de Francia, Regie
Autonoma de Petroleos, Regie Nacional de Industrias Renault, Oficina Na-
cional Industrial de Azogue, etcétera.

Esa situacion es tan evidente que incluso se puntualiza que el régimen
juridico de los organismos descentralizados “administrativos” y el de los
de caracter econémico (industrial y comercial) es diferente, aun siendo
publicos, prestar servicios publicos y formar parte de la administracion pu-
blica. Su origen es el mismo, creacion del Estado, y estan igualmente bajo
la tutela de éste, pero “las reglas que gobiernan su estructura y su compor-
tamiento son adoptadas al fin que persiguen respectivamente y son por
consecuencia diferentes. Aquel que se mezcla muy de cerca en la vida
econdmica se comporta a menudo como una empresa cualquiera y se co-
loca cotidianamente en la zona de aplicacion del derecho comun...”."

2) En México no es de uso corriente la expresion “empresa publica”,
sobre todo en la legislacion administrativa. En la doctrina reina absoluta
anarquia pues su empleo se hace con falta de criterio. Las locuciones
acufiadas son: organismo publico descentralizado o institucién publica
descentralizada, sin diferenciar la naturaleza del servicio publico que
prestan: administrativo o econdémico y sin quedar desvirtuadas por el
membrete que las exhibe: comision, instituto, junta, etcétera.

En Francia por el contrario su uso es frecuente sobre todo para referirse
a los establecimientos publicos industriales y comerciales. Pero ademas
tanto la doctrina como la legislacion francesas han puesto en circulacion
otras formulas: empresa nacionalizada. Sociedades de Estado, oficinas,
que han creado un clima de incertidumbre sobre su verdadera naturaleza
juridica y su régimen juridico.

14 Ibidem, p. 187.
15 Chenot, Bernard, Organisation economique de L Etut, Paris, Dalloz, 1951, p. 302.
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Es precisamente la nacionalizacion el instrumento politico y juridico
que ha permitido a paises como Italia, Inglaterra, Republica Arabe Unida
y sobre todo a Francia impulsar su desarrollo econémico por la accioén
directa del Estado. Actividades econdmicas principales como la banca,
seguros, industrias basicas: minas, petroleo, gas, electricidad, maquina-
ria, transportes, etcétera, han sido nacionalizadas. A través de ese proce-
dimiento se han creado deliberadamente auténticas empresas publicas, de
exclusiva propiedad publica o nacional. Decimos que deliberadamente
porque el Estado ha tenido en su voluntad, en el momento de nacionali-
zar, el de llevar a cabo por si actividades econdmicas basicas del pais sir-
viéndose de los canones propios del derecho econémico, que son concre-
tamente los del derecho comun.

Asi entiende la “empresa nacionalizada” Laubadére, quien afirma:

Importa precisar que la nocion de empresa nacionalizada, en cuanto que
designe una categoria juridica, no tiene mas que un valor relativo. Como
la expresion misma lo indica la empresa nacionalizada no se define mas
que por una circunstancia contingente, a saber, las condiciones particula-
res de su creacion; pero por su objeto ella no constituye mas que un géne-
ro de servicio publico industrial o comercial. Solamente se encuentra que
de hecho esas empresas han sido sometidas a un régimen juridico que el
legislador ha querido aproximar al régimen de las empresas privadas co-
nocidas de una manera mas acusada que otros servicios.'®

Aquel régimen se revela en la nacionalizacion de la banca en Italia, de
la banca y las telecomunicaciones en Inglaterra, en este pais incluso se ha
pensado ultimamente en nacionalizar la industria siderurgica. En Francia,
por ejemplo, el articulo 5o. de la Ley del 25 de abril de 1946, que naciona-
lizé 34 sociedades de seguros, precisa que aquéllas conservan su estatuto
de sociedades mercantiles; en el mismo caso las empresas de gas y electri-
cidad de Francia, en el articulo 40. de la Ley del 8 de abril de 1946 se in-
dica que estan sometidas en lo que concierne a su gestion financiera y
contable a las reglas en uso en las sociedades industriales y comerciales
y estan sujetas a los impuestos como esas sociedades. En México, después
de nacionalizarse la Compaiia Mexicana de Luz y Fuerza Motriz, S. A., la
empresa ha seguido bajo el régimen juridico propio de su estructura de so-
ciedad andénima; aunque de sociedad ya no tenga nada.

16 Laubadére, A. De., Traité eléméntaire de droit administratif, Paris, nam. 1182, 1953.
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En las empresas nacionalizadas se ven claramente aquellos fenomenos
de la publicizacion de la actividad privada y la privatizacion de la activi-
dad estatal.

En efecto, como dice Chenot nacionalizar una empresa “Es hacerla
pasar del sector privado al sector publico...”. Toda nacionalizacién supo-
ne a la vez una transmision de propiedad, de un patrimonio privado a la
colectividad publica y la organizaciéon de una nueva forma de gestion
que sustrae una empresa de la iniciativa privada para hacerla una empre-
sa publica.'” Este cambio de propiedad privada a estatal y de forma de
gestion —empresa privada a empresa publica—, que ampara la naciona-
lizacion, se consagrd en la Constitucion francesa de 1946: “Todo bien,
toda empresa, cuya explotacion tenga o adquiera los caracteres de un ser-
vicio publico nacional o de un monopolio de hecho debe transformarse
en propiedad de la colectividad”. Es decir, una regla de derecho publico
propiciaba un régimen juridico, el de la empresa publica, que acoge co-
mo sabemos normas de derecho publico y de derecho privado. Esto es
asi porque la nacionalizacion tiene por objeto una empresa en sentido
econdmico y no juridico.

Al auspiciar la nacionalizacion la transmision de la propiedad de la
empresa privada a manos del Estado, es necesario precisar que esa opera-
cion no siempre comprende a toda la empresa sino que a veces so6lo a
una parte. Es decir, que hay supuestos en que se nacionaliza una parte de
la empresa y la otra se deja en propiedad privada. En el primer caso se
tratard en rigor de una empresa publica; en el segundo en cambio la em-
presa que surge es de las conocidas como de economia mixta, que como
veremos mas adelante no todas son en propiedad verdaderas empresas
publicas.

La propiedad de las empresas privadas nacionalizadas se adquiere a
través de dos procedimientos: a) adquiriendo todo su patrimonio o bie-
nes y b) adquiriendo todas sus acciones, si su explotacion se lleva a cabo
por una sociedad anénima.

a) Cuando la nacionalizacion sigue el procedimiento de adquirir el pa-
trimonio de la empresa hace falta distinguir dos situaciones. Cuando el
Estado se interesa en realizar una actividad industrial o comercial que es-
ta a cargo de una empresa, unicamente o en forma principal, los bienes,
derechos y obligaciones de ésta se transfieren al nuevo organismo que se

17 Chenot, op. cit., nota 15, pp. 357 y 358.
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constituya al efecto. En cambio si el Estado se encuentra interesado en
organizar, dirigir y prestar un servicio econdmico que atiendan varias
empresas, la nacionalizacién comprendera a todas, y su patrimonio pasa-
ra al Estado. Aun dentro de esta hipotesis, conviene aclarar que so6lo se
trasmitira la propiedad de los bienes afectados por esas empresas al ser-
vicio econdmico respectivo, no asi la de aquellos otros bienes que en ra-
zon de la complejidad financiera de muchas empresas se destinan a otros
fines u objetivos.

De esta manera surgen varios supuestos: /) el Estado obtiene el mono-
polio de un servicio econémico de una empresa privada, adquiriendo el
patrimonio de ésta; 2) el Estado obtiene el monopolio de un servicio eco-
némico prestado por varias empresas, adquiriendo los bienes que éstas
afectaron al mismo (Petréleos Mexicanos); 3) el Estado, sin monopoli-
zarlo obtiene prestar un servicio econémico a cargo de una empresa pri-
vada, adquiriendo el patrimonio de ésta, lo que supone otras empresas
privadas prestando el misma tipo de servicio (Ferrocarriles Nacionales
de México).

Este procedimiento de nacionalizar reviste caracteres especiales. Aqui
la nacionalizacidén es mas bien una bandera politica, pues no constituye
una juridica que por si sola opere la transmision de la propiedad. Hace
falta para que esto sea posible, expropiar el patrimonio de la empresa pri-
vada si es un medio juridico-administrativo para adquirir por el Estado la
propiedad de bienes de particulares. La practica ensefia, por otra parte,
que los paises como Francia y México que han utilizado este procedi-
miento han terminado la nacionalizacién creando empresas publicas con
estructura administrativa, es decir, han instituido organismos descentrali-
zados por servicio (establecimientos publicos industriales o comercia-
les). Es el caso de Petréleos Mexicanos y de Ferrocarriles Nacionales de
Meéxico, que hoy son organismos descentralizados pero que antes eran
empresas privadas que fueron nacionalizadas trasmitiendo la propiedad
de su patrimonio al Estado mexicano mediante el decreto de expropia-
cion publica correspondiente.

Es cierto que la expropiacion cuando se nacionaliza ofrece problemas
técnicos y politicos de sumo complejos. La indemnizacion por ejemplo
no puede considerarse como el valor exacto del patrimonio que pertene-
ce a la empresa, pues aquél no solo incluye, técnicamente hablando, bie-
nes muebles o inmuebles, abarca obligaciones, deudas, riesgos, crédito
mercantil, etcétera. No hay mercado posible para empresas industriales
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cuyo auge econémico decide al Estado adquirirlas. Ademas esta indem-
nizacion no se traduce de continuo en dinero en efectivo sino en titulos
que transforman al antiguo accionista de la empresa nacionalizada en el
titular de obligaciones, es decir, que de socio se pasa a simple acreedor
de la empresa.

Se cumplen asi los dos efectos de la empresa nacionalizada: transmi-
sion de la propiedad y nueva gestion, que se retinen en el organismo des-
centralizado. Por lo mismo el régimen juridico sera de derecho publico
fundamental y minimamente de derecho privado para este tipo de empre-
sa nacionalizada.

b) Cuando la nacionalizacion sigue el procedimiento de adquirir la to-
talidad de las acciones de la empresa privada, surge la sociedad anénima
de Estado, que en Francia se denomina sociedad de Estado o sociedad
nacional. Ocurre en este supuesto que la transmision de las acciones deja
subsistir la personalidad juridica de la sociedad mercantil, que continta
siendo titular de su patrimonio. Resulta paraddjico encontrar funcionan-
do una sociedad mixta con un so6lo accionista: el Estado, que ni gramati-
cal ni juridicamente es posible y mucho menos una andénima que exige
por ley cinco socios por lo menos (articulo 89, fraccion I, Ley General
de Sociedades Mercantiles). Empero no es escasa la literatura mercanti-
lista que sostiene la posibilidad juridica de sociedad anénima de un solo
socio, que revela mas bien la necesidad econémica de poder destinar un
patrimonio a un fin determinado sirviéndose de la estructura de aquélla.'®
Esta necesidad es la que ha impulsado al Estado de servirse de la socie-
dad an6énima —sin pensar o meditar en una ficcion juridica o un cambio
semantico convencional— pero no en la misma forma que lo harian los
particulares. Estos buscarian el lucro y aquél la manera mas adecuada
para satisfacer ciertos intereses publicos.

Acontece en este procedimiento para nacionalizar, lo mismo que en el
anterior, la nacionalizacion es solo instrumento politico y no medio juri-
dico para efectuar la transmision de las acciones a favor del Estado. Es
necesario para que esto suceda, comprar las acciones de la empresa pri-
vada, que si es una via juridica para adquirir su propiedad por el Estado.
Es claro que podria haber otros medios legales para conseguirlo, incluso
se podria valer de la expropiacion misma, pero si hay algo que recomien-

18 Cervantes Ahumada, R., Las sociedades de responsabilidad limitada, pp. 77y ss.,
Mantilla Molina, R., op. cit., nota 6, p. 343.
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da la compraventa mercantil en este caso es la celeridad y la sencillez,
que evita obstaculos o formalidades.

La sociedad anonima sigue bajo el gobierno del cédigo de comercio y
las leyes mercantiles, pero su transformacion en empresa publica obliga
a pensar dos cosas: en una sociedad anonima de Estado (de un socio co-
mo proponen los mercantilistas) o en una sociedad anénima ficticia que
oculta un organismo de diversa naturaleza juridica.

Indudable es que la sociedad anénima concebida por el derecho mer-
cantil no es la misma, no conserva sus elementos basicos cuando se le
convierte en empresa publica. La asamblea general de accionistas, 6rga-
no supremo de la sociedad anonima y fuente de sus poderes jamas podra
existir ni reunirse, obviamente, pues s6lo hay un accionista que es el
Estado. Son 6rganos exteriores a la sociedad los que van a ejercer las
funciones de esa asamblea general. El consejo de administracion emana-
do ordinariamente de aquella asamblea (articulo 181, fraccion II, Ley
General de Sociedades Mercantiles) no es asi en la sociedad anénima de
Estado. Los miembros del consejo son designados por 6rganos exteriores
a la sociedad que representan diversos intereses. El director o presidente
de la sociedad es designado por aquel consejo o de continuo por el go-
bierno, quien se reserva el nombramiento de los principales funcionarios
de aquélla.

En tales condiciones la sociedad andnima del derecho mercantil es pu-
ra ficcion en la llamada sociedad anénima de Estado: falta su 6rgano so-
cial supremo, la asamblea general de accionistas; el consejo de adminis-
tracion no tiene su fuente en esa asamblea; los miembros de este consejo
y las facultades de aquella asamblea provienen y se ejercen por designa-
ciones y organos exteriores a la sociedad.

La sociedad andénima de Estado nace como una sociedad sin socios.
Es el caso muy reciente de la Compaiia de Luz y Fuerza del Centro, S.
A., que aparece después de que el Estado mexicano compr6 las acciones
de la empresa extranjera Compaiiia Mexicana de Luz y Fuerza Motriz, S.
A., nacionalizandola, en otras palabras adquiriéndola el Estado para
transformarla de empresa privada a empresa publica. Su gerente es nom-
brado por el presidente de la Republica y su consejo de administracion se
integra por representantes de varios organismos como la Secretaria de
Hacienda y la Secretaria de Industria y Comercio, etcétera. En iguales
condiciones la Compania Nacional de Subsistencias Populares, S. A. (Co-
nasupo, S. A.) que sustituy6 a la Ceimsa, es una sociedad anénima con un
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socio; el Estado, que suscribe todo su capital de $100,000,000.00, con-
forme al acuerdo presidencial que la cred (Diario Oficial de la Federa-
cion del 25 de marzo de 1961). No es desde luego un caso de nacionali-
zacion en el sentido que se da a ésta por la practica mexicana: adquirir
por el Estado empresas privadas extranjeras, pero si lo es en el concepto
mas universal que apunta Chenot, segiin expusimos: transformar una em-
presa privada en una empresa publica. El gerente de esta compaiiia o so-
ciedad (sin socios) es designado por el presidente de la Reptblica y su
consejo de administracion se integra por representantes de varias depen-
dencias e instituciones, como son los delegados de las Secretarias de Ha-
cienda y Crédito Publico, Industria y Comercio, Agricultura y Ganade-
ria, etcétera.

No es por pura tradicion que estas compaifiias, que prestan vitales ser-
vicios publicos econdmicos, han conservado la estructura juridica de la
sociedad anonima. Ademas de que ello simplifica los problemas de
transmision, conviene al Estado actuar frente a los usuarios del servicio
como empresa privada, asegurando el éxito de la empresa econdémica y
en cambio actuar como empresa publica dirigiéndola, para encausarla ha-
cia los intereses publicos de por medio. En el fondo la estructura juridica
de estas compaiias no es en estricto sentido de verdaderas sociedades ano-
nimas, solo lo son en apariencia. Con esto aprovechan el mecanismo de la
anonima que ha sido 1til en todos los tiempos para llevar adelante grandes
empresas. En realidad se trata de estructuras administrativas economicas,
que explotan los métodos del régimen juridico de la andénima.

Acontece en el seno de estas grandes empresas publicas una acentuada
privatizacion de la actividad estatal al someterse al derecho mercantil de
la anénima para prestar un servicio publico. Pero al mismo tiempo repre-
senta la publicizacion de la actividad privada que desarrollaban esas em-
presas y que juridicamente tiene sus manifestaciones: la direccion de la
empresa en manos del Estado, el servicio publico creado, el interés pu-
blico motor de la empresa y sobre todo la indudable transformacion de la
sociedad andnima, que autorizan y fundan la aplicacion de numerosas
normas de derecho publico.

El punto mas delicado por desentraiiar consiste en resolver si la “so-
ciedad anénima de Estado” es una verdadera transformacion juridica de
la sociedad anonima del derecho mercantil, consagrando el caso de la so-
ciedad anénima de un socio o bien simplemente encierra una estructura
administrativa (que como otras, se someten a los imperativos del derecho
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comun, claro estd, en este caso en forma mas acusada). En este sentido
nos inclinamos, pues no admitimos ni la sociedad anonima, ficcion que
propicia la primera solucion (un socio, distinto régimen y procedencia de
sus organos sociales) ni mucho menos una sociedad anénima de derecho
administrativo. Hay algo, sin embargo, que debemos apuntar y es que es-
ta ocurriendo un fendémeno curioso: muchas normas juridicas que tradi-
cionalmente eran mercantiles se van transformando en administrativas.
Esto se puede observar en las ultimas reformas practicadas a varias leyes
mercantiles.

Asi, tal vez sin proponérselo, el Acuerdo que cred la Conasupo expre-
s0 en su considerando 3o.

...el Ejecutivo Federal estima oportuno dar cima al plan originalmente pre-
visto creando una nueva institucion que contando con objetivos, estructura
administrativa y recursos financieros mas adecuados a las funciones que
se le encomiendan, sea un 6rgano de servicio publico que planifique, con-
trole y ejecute, en un nivel mas alto, las intervenciones reguladoras en los
mercados de compra y de consumo.

(Pero qué clase de estructura administrativa? Nada revela el texto del
Acuerdo. Desgraciadamente ni la Conasupo ni la Compafiia de Luz y
Fuerza de Centro, S. A., cuentan con una ley que determine su régimen
juridico.

En definitiva, ambas empresas publicas vestidas de sociedades anoni-
mas obedecen esencialmente a las caracteristicas del organismo descentra-
lizado que presta servicios econdmicos y que hemos sefnalado al empezar
este apartado III. Nada de extrafio tiene que se sometan con mayor acento
al derecho comun, pues es del todo cierto que: “El derecho comun es in-
dispensable a las empresas publicas tanto en su vida comercial como fi-
nanciera, puesto que, publico o privado, un organismo econdémico se en-
cuentra frente a los mismos problemas y a las mismas instituciones”."
Igual pasa con algunas empresas publicas francesas que bajo el titulo de
sociedades de Estado ocultan verdaderos establecimientos publicos indus-
triales o comerciales.

19 Delion, op. cit., nota 4, p. 21 El senador francés Armengaud en sesion cameral de
1953 hablé de la empresa publica y la definid asi: “La empresa publica es una persona
moral dotada de autonomia financiera cuyo capital pertenece integramente al Estado y
esta afectado a una explotacion comercial, industrial y agricola”. Connois, op. cit., nota
7, pp.- 190y 191.
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En conclusion, las empresas nacionalizadas (empresas publicas) bien
por la apropiacion del patrimonio de las empresas privadas o por la ad-
quisicion integral de sus acciones, revisten la misma naturaleza juridica
de organismos descentralizados. La Unica diferencia que hallamos entre
la empresa publica creada a través de uno u otro procedimiento para na-
cionalizar, es el mayor ajuste de sus operaciones o funciones al derecho
econdémico (derecho comun) de estos tltimos y el menor en las primeras.

V. SOCIEDAD ANONIMA DE ECONOMIA MIXTA

Sociedad de economia mixta o empresa de participacion estatal son las
dos expresiones usuales para calificar a la empresa publica de propiedad
publica y privada. Una empresa de economia mixta, como su propio enun-
ciado lo indica, es la conjugaciéon o combinacion de capital publico y de
capital privado. En otras palabras es una empresa privada en la que el
Estado participa econdmicamente en calidad de socio.

Verdad es que no presenta problema alguno el concepto de la empresa
de economia mixta. Significa a la vez un procedimiento juridico y una
modalidad politica que emplea el Estado por diversos motivos; como di-
ce De-Michel: “La economia mixta constituye una féormula juridica y fi-
nanciera que permite asociar los capitales publicos y los capitales priva-
dos>.2°

Interesa poner de relieve que la empresa de economia mixta es ordina-
riamente explotada por una sociedad anénima. De aqui deriva porqué se le
denomina sociedad de economia mixta y porqué las dos economias o capi-
tales asociados se colocan dentro del marco del derecho comun, propio a
esta sociedad. En efecto, la empresa de economia mixta es una sociedad
anonima en la que el Estado es accionista, luego estamos en presencia de
una empresa de derecho comtin, cuando menos en principio.

Decimos que este tipo de empresas es un procedimiento de politica eco-
nomica porque a través de ¢l el Estado resuelve algunos de sus intereses
mas vitales. Efectivamente en la gran mayoria de los paises occidentales la
economia mixta abarca principales ramas de la actividad econdomica. Des-
pués de la Primera y de la Segunda Guerras Mundiales florecieron en for-
ma inusitada.

20 Michel, André de, Le controle de L etat sur les organismes privés, Paris, 1960, t.
L, p. 336.
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Entre los motivos o razones que dan origen a su nacimiento y les impri-
men modalidades destacan: @) un medio de salvar del desastre financiero a
empresas privadas cuyas actividades representan fuertes intereses econo-
micos y cuya desapariciéon ocasionaria graves consecuencias a la eco-
nomia nacional (en nuestro pais es frecuente esta causa o motivo, que se
practica a través de la Secretaria de Hacienda o de la Nacional Financie-
ra, que adquieren la mayoria de las acciones e incluso llegan a comprar-
las en su totalidad, evitando alarmas financieras quizé mas lesivas), b) un
medio de impulsar o desarrollar determinados sectores econdmicos, defi-
cientes en la iniciativa privada o inexistentes, con la respectiva ventaja
econdmica (Altos Hornos de México, S. A.; Ayotla Textil, S. A.; Diesel
Nacional, S. A.), un medio politico (Teléfonos de México, S. A.). Seria
prolijo e imposible descubrir las verdaderas causas que originan estas
empresas en cada pais. Un dato, no obstante, es comun a todas ellas: su
importancia econoémica.

No debemos pensar que toda sociedad de economia mixta es empresa
publica. Existen fundamentalmente dos formas de economia mixta en ra-
z6n del grado o extension de la participacion econdémica del Estado. Es
decir, el Estado puede ser accionista mayoritario o accionista minorita-
rio. Ello implica ciertas modalidades en el gobierno de la sociedad, que
nos autoriza desde ahora para calificar de empresa publica inicamente a
aquella sociedad en la que el Estado es accionista mayoritario.

Como accionista mayoritario el Estado goza juridicamente de poderes
iguales a cualquier otro accionista particular que posea el mayor nimero
de acciones. En tal virtud, la direccion y el funcionamiento de la socie-
dad se monopoliza o depende del Estado. Esto implica desde luego que
las prerrogativas y facultades administrativas modifiquen la vida normal
de la anénima. Es cierto que aqui no se pierden los 6rganos sociales:
asamblea general y consejo de administracion, como vimos sucede en la
sociedad anonima de Estado. Pero la direccion interna que ejerce el Esta-
do y el control externo a que la somete desvirtiian la aplicacidon ordinaria
del derecho mercantil.

Como accionista minoritario el Estado no deja de influir en el curso
normal de la anénima. En estos casos mueven al Estado a adquirir algu-
nas acciones de una sociedad razones de control y de orden técnico, pues
solo asi podra en forma mas efectiva conocer el funcionamiento de una
empresa, o bien controlar que las ayudas financieras que proporciona a al-
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gunas empresas se destinen efectivamente a los fines para los que se otor-
garon. En estos supuestos el control externo a través de disposiciones ad-
ministrativas se hace mas necesario, pues es insuficiente el poder de
accionista minoritario para evitar decisiones contra el interés financiero o
el interés publico del Estado.

Como quiera que sea las sociedades de economia mixta no pierden su
cardcter o estructura juridica de sociedades anonimas, que fundamentan
la aplicacion del derecho mercantil. No obstante lo cual, el accionariado
publico imprime fisonomia especial a la anénima de economia mixta.
Por ejemplo,

...el Estado, que es una entidad juridica no puede principalmente sesionar
en los organismos dirigentes y debe enviar representantes, para formar
parte de esos organismos. Por otra parte, los poderes del Estado en tanto
que es accionista son generalmente exorbitantes del derecho comun. El
principio es que el Estado debe poder ejercer una influencia preponderan-
te tanto en la asamblea general como en el consejo de administracion, aun
si el nimero de acciones que posee no son normalmente suficientes para
darle esta influencia. No se trata solamente de una simple adaptacion téc-
nica de las reglas de la sociedad anoénima sino de una verdadera transfor-
macion juridica. El fundamento de esta transformacion es el hecho de que
los fondos publicos estan comprometidos en la sociedad y que deben ser
protegidos.”'

Es decir, que el Estado accionista no puede siempre ejercer sus pode-
res de tal en las mismas condiciones del derecho comun. Esto sin perjui-
cio de reconocer que muchas sociedades de economia mixta estan sujetas
a controles externos mas poderosos que los mismos internos. Recorde-
mos por ejemplo que en nuestro pais estan sometidas al control adminis-
trativo y financiero que fija la Ley para el control por parte del gobierno
federal de los organismos descentralizados y empresas de participacion
estatal de 1947; sin omitir los controles externos especiales en que se co-
locan determinadas empresas, como lo son las instituciones nacionales
de crédito.

El control o mas bien la direccion interna que otorga el accionariado
mismo al Estado y el control externo, que impone la ley administrativa
como reflejo del intervencionismo en que vivimos, sobre la sociedad de

21 Ibidem, p. 341.
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economia mixta, constituyen a decir verdad su fuente vital econémica y
juridica.

Son el interés publico que priva en la actividad econémica que desa-
rrollan esas sociedades y los fondos publicos invertidos en las mismas,
las causas que se rompa la relacion del poder juridico y la participacion
financiera. En otros términos, aunque el Estado no tenga una gran apor-
tacidn econdmica en una sociedad anonima, la ley administrativa e inclu-
so la mercantil le otorgan poderes de accionista mayoritario.

En suma, el poder juridico y econémico sobre la sociedad anénima de
economia mixta no dependen unicamente del contrato o estatuto de ella,
sino mas bien de la reglamentacion legal, que varia sus cldusulas o des-
truye sus principios. La ley estd por encima del contrato de la sociedad.
Citemos para ejemplo los casos de la Nacional Financiera, S. A. y del
Banco Nacional Hipotecario Urbano y de Obras Publicas, S. A. que son
en rigor juridico sociedades de economia mixta (articulo 24 de la Ley
General de Instituciones de Crédito y Organismos Auxiliares, que define
a las Instituciones Nacionales de Crédito: “se reputaran instituciones u
organismos auxiliares nacionales de crédito los constituidos con partici-
pacion del gobierno federal o en los cuales éste se reserve el derecho de
nombrar la mayoria del consejo de administracion o de la junta directiva
o vetar los acuerdos que la asamblea o el consejo adopten”). Son dos ins-
tituciones nacionales de crédito en las que el gobierno federal es accio-
nista mayoritario y su estructura de sociedades andnimas no se somete
plenamente a la ley mercantil de sociedades ni a la escritura constitutiva
bésicamente; no, el gobierno juridico y econdémico de la sociedad e insti-
tucion se rige fundamentalmente por la ley orgédnica de cada una de ellas.
Es una ley administrativa la que impera sobre la organizacion y funcio-
namiento de esas sociedades anonimas, que sufren de modalidades o
adaptaciones que son verdaderas transformaciones juridicas.

Aqui nuevamente observamos como el derecho publico invade cam-
pos del derecho comun y los hace propios derogando la ley mercantil o
sustituyéndola por leyes administrativas. El Banco de México, S. A.,
ofrece un particular ejemplo del grado de como ese fendmeno opera en
que el accionariado privado sélo tiene de hecho voz pero no voto y que
las siglas de la anonima son simple adorno; la ley orgéanica del Banco de
Meéxico, S. A., es netamente una ley administrativa que impone un régi-
men econdémico administrativo a una institucion administrativa (organis-
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mo descentralizado). Otro caso en que poco falta para que se cree una
sociedad anonima de Estado es el del Banco Nacional de Comercio Exte-
rior, S. A., pues la suma de las acciones de propiedad publica (gobierno
federal, Banco de México, Nacional Financiera, etcétera) y las funciones
que desempefia de agente gubernamental borran cualquiera idea de so-
ciedad an6nima.

En México la asociacion de capitales publicos y privados ha impuesto
la asociacion de dos regimenes juridicos: el de derecho publico y el de
derecho privado. Esta union no es la misma en todas las empresas. A ve-
ces domina el derecho publico como en las cuatro empresas citadas, en
otras ocasiones es el derecho mercantil, sobre todo cuando el gobierno
mexicano es accionista minoritario. Hay por otra parte un grupo conside-
rable de empresas mexicanas de economia mixta que son verdaderos
consorcios de empresas publicas y privadas, y entonces no es posible
graduar al régimen juridico.

Sin embargo, la trayectoria que observamos es la estatizacion de la so-
ciedad an6énima con marcado régimen de derecho publico. Por ello mis-
mo no es aventurado sino mas bien fundado que siendo las instituciones
nacionales de crédito sociedades en las que el Estado es accionista mayo-
ritario, se proponga ya como imperativo la nacionalizacion de la banca
en México, poniendo al descubierto la voluntad estatal.

No puede en consecuencia predicarse en forma absoluta y llana que
las empresas de economia mixta son sociedades de derecho comin, hace
falta distinguir numerosas situaciones que no concuerdan con tal aseve-
racion. Decir escuetamente con Manero que: “...las sociedades mixtas
son personas juridicas de derecho privado y sometidas a la ley comun de
las sociedades andnimas”,?? es ahogar la realidad mexicana en una gota
de tinta.

Habria necesidad de penetrar a las sesiones de las asambleas generales
y de los consejos de administracion de las sociedades de economia mixta
para comprobar plenamente si la sociedad anénima y su régimen de de-
recho mercantil imperan literalmente o si por el contrario el accionariado
publico ha impuesto modificaciones y en qué medida o forma. Haria fal-
ta consagrarse al estudio y examen especial como se presenta esa meta-
morfosis en general y en particular en cada sociedad andénima de econo-
mia mixta. Hoy s6lo apuntamos algunas ideas.

22 Manero, Antonio, Promocion, organizacion y financiamiento de empresas, Méxi-
co, Porrua, 1958, p. 150.
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VI. CONCLUSION (PROYECTOS NACIONALES)

Una realidad no desprovista de ironias y contrastes, ignorada la mayo-
ria de las veces, presidio recientemente el deseo de elaborar una ley que
controlara, esa es la palabra, el funcionamiento de los organismos des-
centralizados y de las empresas de economia mixta.

Existio6 seria preocupacion en resolver la construccion del proyecto le-
gislativo. Un primer paso se dio organizando un viaje a Italia para cono-
cer las experiencias de este pais. El resultado del viaje fue el proyecto de
Ley para el Control de los Organismos Descentralizados y de las Partici-
paciones Estatales en Empresas Privadas, debido al senador y licenciado
Rodolfo Brena Torres. El aplauso y la opinioén de aceptacion no fue una-
nime y se festino el costo del viaje. Celosos de la capacidad ajena otros
senadores elaboraron un proyecto mas, pero eso fue... un proyecto mas.
Aparecid otro proyecto de ley para el control y vigilancia de los orga-
nismos publicos descentralizados y de las empresas de participacion es-
tatal, cuyo origen desconocemos pero que seguramente no se hizo por
ninguna de las dos camaras legislativas, pues ese proyecto si se discutid
en ambas y se aprobd, dejandose al Ejecutivo su aprobacion final. Tal
vez alguna reforma u objecion al proyecto por una camara o la proxi-
midad de un nuevo gobierno o que simplemente no gusto del todo al Eje-
cutivo Federal, el proyecto naufragd, es decir, ain no del todo, puesto
que no ha existido otro que lo sustituya. Por lo demas, si este proyecto
aprobado por ambas camaras legislativas llegara a olvidarse no seria el
primer caso.

Conocemos todos esos proyectos y creemos haberlos leido cuidadosa-
mente. La verdad es que pese a ser anacrdnica, contradictoria y sin el
rango de lo novedoso y lo académico, la ley de 1947 es superior a todas
ellas en cuanto a que juridicamente brinda apoyo mas firme y practico al
Ejecutivo Federal en su politica de desarrollo social y econémico. Es tan
complicado el andamiaje de aquellos proyectos que no resuelven la cues-
tion principal que motivo su nacimiento: el control efectivo de los orga-
nismos descentralizados y empresas de economia mixta. Es natural u ob-
vio explicarselo. Ese control no se ha logrado en México porque la culpa
siempre la expia la Ley de 1947 por defectuosa, cuando en realidad lo
que falta no es un control juridico sino precisamente un control politico.
El despilfarro de los fondos publicos en los organismos descentralizados
y su desvio en las empresas de economia mixta es cuestion de control de
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personas. La desconfianza que sobre este asunto inspiran tales organis-
mos al gobierno federal no se soluciona modernizando las leyes sino
cambiando las personas.

Entre otros errores del proyecto aprobado esta la denominacion que da
a las sociedades de economia mixta de empresas de derecho comun (ar-
ticulo 30.). {Serd posible predicar esto de la Nacional Financiera, del
Banco Nacional Hipotecario, del Banco Nacional de Comercio Exterior?
Por otra parte se habla de participaciones de la Federacion en las empre-
sas de derecho comun, ;/no sera que en muchos casos es al revés: partici-
pacion privada en empresas publicas? Razon tiene Delion al afirmar:
“Nosotros dejaremos a las sociedades de economia mixta con participa-
cion mayoritaria del Estado, por esos diferentes motivos, el nombre de
empresas publicas con participacion privada”.?* No seguiremos este ca-
mino de critica destructiva. Queremos construir, y la unica manera es ha-
cer un proyecto de ley, si también nos entrara la miopia de legiferar, y
no de desterrar las desconfianzas o dudas politicamente. No, hoy so6lo
hemos querido ensayar algunas notas sobre ese fenomeno de publiciza-
cion de la actividad privada de derecho mercantil.

23 Delion, op. cit., nota 4, p. 31.



