La propiedad de las empresas estatales

Victor Larrea Vilela

STE TEMA TAL VEZ sea el asunto principal a ser tomade en cuenia
a efectos de entender cabalmente el significado de la actividad
empresarial del Estado.

“El derecho de propicdad es ol derecho resl por excelencia.
el mds amplio, ¢l que comprende todes los derechos posibles
sobre un bien™ !

A las empresas del Estado se les ha dotado, de modo gendrico o de
moda particular, de una estructurs orgdnica defimida. Cada ley que crea
una empresa ¥ ¢l Decreto Legislativo Mo, 216 precisan esta organizacion.
Podemos afirmar, con ¢l propésito de ordenar mejor esta exposicion,
que existen dos formas principales de organizacion, en base a las cuales
hemos de trabajar:

—  Empresa Piblica

- Sociedad Andnima

Advertimos gue al utilizar el término empresa piblica, lo hacemos
con el tnico propdsito de dar una denominacion (arbitraria por cierto)
g2 una forma orpanizativa que puede ser adoptada por una empresa de
derecho piblico, Por onde, agradeceremos al amigo lector no equiparar
el término con ninguna otra denominacion,
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A la empress publica la denominamos asi dado gue no exisie un
nombre que defina sus caracteres peculiares ni un esquema Unico organi-
eativa. Es ¢l case. por gjiemplo, del Banco de la MNacidn, cuya Ley Orgé-
pmica aprobada por el Decreto Legislativo No. 199 precisa su organiza-
cidn, Pero, esta forma organizativa no es 1a (nica que puede adoptar una
empresa de derecho pablico, ya gque se puede dar el caso de empresas de
derecho pablico que sdoptan por mandato de la ey la forma organizativa
de Lo soctedud andnima, como sucede con la Empresa Nacional de Edifi-
caciones —ENACE - o la Empresa de Apua Potable v Alcantarillado

SENAPA - regidas por los Decretos Legislativos Nos, 149 v | 50, respec-
tivamente, La organiracidn de una empresa de derecho pablico queda,
pues, librada sl mandato de una ley v a las especificaciomes que ¢sta
establezca sobre el particular,

Las empresas organizadas como sociedades anénimas, en cambio,
salvo algunas diferencias, no escapan al criterio de 1a organizacion tradi-
cignal ya conocida por odos.

En ambos casos, (empresa pablica o sociedad andnima) el Fstado
asigme recursos propios (o los provenientes de nacionalizaciones) a una
nuevia persona jurfdica creada como una empresa de derecho piblico o
una empresa de derecho privado. Estas personas jurfdicas pueden adoptar
la forma de empresa piblica o la forma de sociedad andnima.

“El concepto de empresa es, por naturaleza, un concepto econdmico,
adguiere significacidn jurfdica a través de la personalidad de su tiwlar,
esto es, del empresario” ¥; v, por lo tante, asl como el concepto de
empresa adoquiere significacion juridica cuando un empresario privado
decide constituir una sociedad anonima, también lo adquiere cuando el
Estado-empresario decide constituir una empresa piblica o una sociedad
andmima. Con esto queremos significar que asf como el ordenamiento
jurfdico ha pucsto a disposicion de los hombres diversas formas juridicas
para que. a travis de ellas, desarrollen determinados fines y busquen deter-
mingdos objetivos, ldmense asociaciones, fundaciones o sociedades, ¢l
propio Estado es capaz de tomar estas formas en propio beneficio, o de

estructurar nuevas formas innominadas, como es el caso de las que hemos
dado en Wamar empresas pablicas

El macsiro Ulises Montoya. en su libro Derccho Comercial, Tomo
1 Biumartti, Antomic. Traiade del Derecho de Sociedpdes, PFig. &7
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I nos dice guoe se ba mtentado explicar el concepto juridico de empresa
desde distintos puntos de vista, sin que haya podido lograrse uniformidad
de criterio, Asi, s¢ habla de la empresa como una peesona juridics. como
patrimonio separado o patrimonio de afectacion, come conjuntd de dere-
chos que no pierden su individualidad, como organizacion o como acti-
viclad ¥,

Mucsira legislacidn ha adopisdo una forma combinada en <l caso
de lns gue hemos denominado empresas publicas. pues las ha dotado de
personeria juridica, de un patrimonio ¥ de un conjunto de derechos con
un tratamiento juridico unitario. Por ello. ¢sta ¢s una persona juridica
que cuenia con palrimonio propio ¥ que opera con autoron iz adminis-
trativa. ccondmica v financiera:; aungue no debemos olvidar que. peneral-
mente, su politica deberd concordar con determinado Sector o Binisterio:
o, nits atn, dependerd de ese Secior o Ministenio.

Lo anctado nos permite reconocer que el patrimonio asignado por
el lstado deje Jde ser de éste para ser en adelante patsimome de la enipre-
sa. Cabe entonoes, la pregunta siguiente; [de qué és propictario el Fstado:
de ls emprese o del patrimonio de la empresa? Las leyes promulgadas lo
definen: de la empresa. No debemos confundir la circunstancia que estas
cpresas weagan un atributo cspecial del derecho pablico, ¢l s imperium:
pucs Gsie o es ol oot que una caracteristica mais de L empresa (muay
imyportante por cierto) poro gue no puede cambiar por sile realidad lepal.
Debemos diferenciar L empresa de su patrimonio.

Fn el caso de las empresas organizadas como socicdades anonimas.
el problema es mis fhicil de entender; pues. siguiendo los principios del
derecho socictario. ol accionista (el Estado) es propietario de acciones
mias no e o socviedad. Fl patoimonio de esta socicdad Te pertenece a la
propia socicdad, Fs imposible considerar 3 un accionisia que afinme ser
propicturio de determinados bienes del activo tun edificio o unas mdqgui-
nash por el hecho de ser accionista.

Fatas conclusiones nos levardn @ consecuencias diferentes, como
veremos midis adelante. Por el momento no olvidemos ¢l siguiente resumen:

Il Estado os propictario de Tas empresas poblicas,
11 Fstado s propictario de acciones en las socicdades undnimas
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Marricnhoft nos refiere o siguicenie;

“En Frunci., donde algunos expositores, como Wedel, estiman
que tales bienes lo pertenecen a la respectiva empresa, en tanto
que ol Consejo de Estado de dicho pais los considera como pere-
necientes il Fatado

sOud solucion corresponde o nuestro pais? Los bienes de que
disponen las empresas del Estado no son propicdad de ¢llas,
trdtese  simplemente  de bicnes gue integran ¢l patrimonio
“alectado” al cumplimiento de los fines de la entidad. Su pro-
piedad es del Fstado, Concuerda con este eriteno la resuclio por
la Corte Suprema de Justicia que, refiticndose al alcance del
derecho de las entidades avtirgquicas sobre los bienes gque les han
sido afectados, dijo que ¢l slorgamicnto de esos derechos patri-
imoniales ““no se gustiica mads alki de los Timites del fundamiento
e la afvetacion de los bienes mecesarios a la funcidn encanwn-
dada™, agregd también gque con prescindencia de lo voluntad
legishativa, tales entidades carccen de atribuciones para acceder o
desconocer 1o enijenacion de esos bicnes por acto del Gobierno
Nactonal™ *,

Esta misma posicion es b gue, de alguna manera, ha asumido puestra
Corte Suprema. como veremos mads adelante. Fs un criterio muy rospeta-
ble, pero no compartido por nosolros, como ya hemos anotado, salvo en
¢l caso de las empresas de derecho pablice. aungue en estos casos prefer-

~mos referimos g la propicdad e la empresa. En los demds casos. ol
adoptar Ia organizacion propia de la sociedad andnima, no puede sosla-
varse. olvidarse o separarse una de las caracteristicas principales de tal
forma societuri: la tenencia accionaria y el titulo que ki accitn otorgas ol
gecionisla, No comprendemos como elemento tan esencial pucde ser
dejado de ludo o voluntad.

i el Fstado actia como sujete privado (accionista ) debe somelerse
o las reglas propias de derecho aplicable sin pretender sustracrse de ¢,
sobre todo en momentos conflictivas, Pareciers gue ¢l Fstado acida en
el derecho privado sujctdndose a sus reglas: pero que, en determinados
casos, 1y en perjuicio de terceros) preficre invocar un status especial
del cual madie tiene conocimicnito,
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Preferimos opinar junto con Brewer que:

“En roxlos estos supuestos: la wbilieacion de la forma juridica
mercantil por parte del Estado. persipue ohjetivos mids o menos
concretos: dotar de personalidad juridico—privada 2 un patri-
monio adserite @ un fin, obteniendo ademds ¢l beneficio de la
responsabilidoad lmiifada, someterse a 1as leves v uzos del comer-
cio; escapar a la aplicacion del Derecho Administrativo, resol-
viendo por este comodo procedimiento ol problema de las rela-
ciones entre ol ente publico v la empresa; fomentar su erddito
frente a terceros; vy dotarla de una gestitn dgil. tanto desde ¢l
punte de vista juridico comoe econdmico’ *

Mo obstante esta regls gendrica gue fratamos precisar. ¢ Estado
come poder poblice pucde arganizar empresas en Mormas wdn nuis connpli-
cadas. As({, por cjiemplo. una empresa pablica en [ que exislen acciones a
nombre del Fstado, En estos casos, estimamos que ¢l legislador se equi-
voca ol adoptar esta lonng s pues lo accidn inevitablemente nos vincula al
accionista propictario. O 8 uno o vx otro, pere oo poede ser los dos a
Ia vew: e decir, gque siose gquiere orgamizar omn empresa pablica no dehse
credrse la tenencia accionaria. Por Tortunz, en noesiro pafs es la norma la
gue evita que existan dudas al respecto) pues precisa de modo gendrico y
permanente gue toda empresa de derecho publico os propiedsd del
Estudo, (articulo 11 del Decrete Supremo No. 375-82-EFCH aungue
insistimos en que la norma. aun con su imperio. no debe forzar las figuras
furidices imnecesariamente,

Fl Decreto Legislative No, 216 ha definido cuatro formas da traves de
fas cuales el Fstado pucede participar en fa actividad cmpresarial:

al Empresas de derecho piblico, que son personas juridicas de dere-
cho publico. regidas por su ley de creacion! a quienes s¢ les asigna esie
stialus ex prosamente,

b Empresas estatales de denecho privado, gque son personas juridicas
de derecho privado. constituidas o reorganizadas como tales, cuyo capital
pertenece totilmente al Fstado v que solo pueden adoptar la forma e
sovicdades anonimas,
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¢l Fmpresas de cconomia mixka, gue son personas de derecho pri-
vl gue solo pueden adoptar la forma de socicdades andmimas. en los
cugdes ¢ Estudo participa, asociado con erceros, en los capitales v en la
direceidn de o sociedad. En estas cmpresas o Estodo oo poede Tener wna
participacion accionaria menor del 20 oo del capital social,

i) Accionuriado del Estado, que estd constifuidoe por Lo participa-
cidn del Estado en personss juridicas de derecho privado, en las coales
no = reanen las caracteristicas parg ser lipificadaes como empresas de
cuonom i mixia,

El Estudo. por consiguiente, serd propietario de s empresas de
derecho pablico v propictario de las seciones de bais socicdades andaimas.
Pero, o] Decpeie Legistative No, 216 ne tomd en consideracion gue oska
propicdad podein darse tambidn de manera indirects, Esty circomsiancis
¢ hizo patenie con Lo promulgaciom de ba Lew 23557, que cred el Fondo
de Inversiones v de Contrupartidus del Sector Pablico Nacional v e
dispuse, en su arbiculo 3, que deberfan ser aportados, come recursos deel
Fondoe., ¢l 100 oo de las utilidades distribuibles de las empresas banearias
v o limancieras del Fstado v el 80 ofo de las utiidades distribuibles de s
demids empresas de propiedad directa o indirecto del Fstado, De este
wandate legal surgicron diversas interpretaciones; puecs. come s netorlo,
no adoptd las defimiciones del Decreto Legislativo, pero siose refitio a la
propredad directa o indireeta

Hubo guienes interpretaron la nomma como refenida anicamente
i s cmpresas gue perlenecian exclusivamente ol Estdo, vincofando ol
criterio de propiedad con ol de propictario. De cste modo sdlo serfan
empresas del Estudo agquéllas gue pertenecieran al Estado.

Para resolver esta coestion Tue necesario partin de las definiciones del
Decrete Legislative No, 216 irecordemos gue el reglamento de esta norma
fue promulgado un aio despuds de la promulgacion de la ley 23557)
(3¢ esta manera, se cncontrd que las empresas pablicas (a lus que una vez
mis denominames asi solo para fines explicativos) guie s sivnipre dy
derecho priddico, cran sicmpre de propicdad del Fstado, Pero fue wn fas
soctedades andnimas bis acciones podfan pertenceer al Fstado directa-
muente o g ot sockidades andnimas del Fstado Cuando sucedia lo
primera, se estaba ante wna empresa de propicdsd directa: v, cuando
el I segundo. s trataba de una empresa de propicdsd indirecta,

Pore adenis. se legiv i ot conclusion oo wski propacdad directa
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o indirecta podia ser tedal o parcial. Serfa total o directa cuando solo el
stado era accionista; total ¢ indirecta. cvando las acciones perteneefan
s una o varas empresas del Estado: pareial v directa cuande el Estado
era gocionisla junto con inversionistas privados; y. finalmente, parcial e
imdirectd, coando laz empresas del Estado eranm accionistas, jupnio con
inversionistas privades. De este modo s¢ pudo comprender, por cjemplo,
gue las empresas de coonomfa mixtz v el accionariado del Estado esta-
ban incluidas en los nleances de la Ley 23557, aunque evidentemente
stlo en funcidn de la participacidon aceionaria directa o indirecta que le
correspondfa al Estado v en funcidn de los acuerdos que las respectivas
juntas de aecionistas adontaran,

Tenemos entonces, que el Eslado puede actuar empresarialmente
de las siguientes maneras:

al Como propietario directo:
cn empresas de derecho pablico
- tn empresas estatles de derecho privado
— en e presas de economifa mixia,

by Como propietario indirdcto:
en empresas estatales de derecho privado
el cmpresas de economis nuxta
cn ¢l nccionanada del Estado,

Fstos conceptos son los mismos que aparecen en el Beglmimento
farficulos 15, 22 v 260 pero resolviendo ¢l problema con mayor claridad;
pues anota que la propiedad directa se da cuoande el Estado es titular de
las acciones de da cmipresa v que la propicdod indirecta se da cuando las
Teciones perfeneccen a una o varis empresas de derecho publico o estata-
les de derecho privado, Con ¢stas precisiones se resolvié también la cues-
tidn de si la propiedad indirecta det Estado podria darse a través de empre-
sas de economia mixta, adoptando ung postura negativas pues se considerd
gue cstas emproses, al concureir también capitales privados, no podfan de
maodlo algtino entenderse como s fuesen solo del Estado.

%in embargs. sobre cste Oltimo aspecto se ha dictado el Decreto
Stpremo No. 390 86 -EF, del 19 de Noviembre de 1986, que modifica
tal interpretaciton, admitiende la propiedad indirecta a través de empresas
de peonomia mixta. Debemos entender. por consiguiente. gue el Poder
Fiecutive considera que lus participaciones accionarias mayvoritarias de
las empresas de economia mixta en otras empresas (incluidas tambign
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las mixtas) dan derecho al Fstado de ampliar sw dmbito de influencia.
Pero, también, s une demasirecion de gue cn los dltimos afos nuis dgil
y eficiente ha sido ¢l manejo de las empresas desde la administrocion del
Estado, a través de dispositivos legales, que el realizado por los drganos
de gestion,

Muestra alirmacion nace ¢n la observacion de los altimos afos gue
nos demuestra que, via las juntas de accionistas, no se ha logrado un cabal
entendimicnto ¥ administracion de los derechos del Estado. Por ello. no
ohstante (que es discutible considerar como empresas de propiedad indi-
recta del Estado a aquéllag cuyas gociones pertenecen a una sociedad de
economia mixta, es decir, del Bstado v de inversionistas privados en
conjunte. entendemos la preocupacidn de las autoridades encirgudas de
las empresas ¢n las que ¢l Fstado interviene.

Con esta altima norma legal s¢ ha despejado la incdenita sobre
como deben considerarse aquellas empresas en las que el Fstado tiene
“alguna” participacidm  indirecta. Nos explicamos con un ejemplo: ¢l
Banco Continental cuenta como uno de sus accionistas al Banco de la
Macidn, propictario de casi un 98 ofo de las acciones, v 4 numerosos
accionistas privados, siendo por ¢llo una empresa de economiy mists,
Pero Financiera San Pedro, o ¢l Banco de los Andes, cucnta entre sus
accionistas al Banco Continental ¥ con otres inversionistas privados. De
acuerde con las definiciones vertidas. estas empresas no formaban parte
de la actividad empresarial del Fstado hasta Noviembre de 1986: pues i
el Fstado, mi empresss de derecho publice o estatales de derecho privade
son sus accionistas. Pero, justanmente alii nacfa una interrogante, puaes no
obstante la gran participacién del Banco de la Nacién, ;acaso no debia
considerarse empresas o ¢stas? Noestra legislacion prefiere hoy no dejarlas
meramente como empresas on las gue exisle un interds petrimonial del
Estado y, extendicndo su braro. las incluye en su actividad capresiril

Besulta  tambidn il11|.'3f.'l'|'“|“[t’ abordar otro ilh-l."".'.‘l..'l'.l.il' E_Lu“::!._‘n I-J-.‘I
empresas del Estado someter sus diferencias a procedimientos arbiteales?

El Cadigo de Procedimientos Civiles dispone que ne pucden sone-
terse a arbitraje las cucstiones referidas a bienes del Estado, municipali-
dades y demds instituciones de cordcrer oficial. En octubre de 1983, Ia
Corte Suprema de Justicia. en una causa en la que contendian la Compy-
itia Minera Algamarco, v otros, con CENTROMIN PERLU. s¢ ha referido
al tema de maners expresa v directa, adoptando wna peculiar posicion,
razon por la cual nos referimos o su Resolucion para iniciar cste andlisis,
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Lies compan @@s mincras habran reclamado a CENTROMIN 1a devolus
cion de upos porcentijes que @sta fes habia deducido por concepto de
impuesios i los bienes ¥ servicios. pues consideraban que se encontraban
exoneradas de su pago,

Luege de muchas deliberaciones, ambas decidieron someter la
controversia o la decision de un tribupal arbitral formado de acuerdo a las
prescripeiones contenidas en ¢l Codigo de Procedimientos. Este tribumal,
luego de seguir los puses cormrespondientes, falld en favor de las compaiias
mineras,

La Controlaria General de la Bepiblica considerd que se habla
vulnerado ¢l mandato del Cadigo Procesal y autorizd o su Procurador
Piblico a interponer un recurso de apelacion. Vista la causa va en la
Corte Suprema. ¢sta declard insubsistente ¢l lande arbitral ¥ nulo ¢l
compromiso arbitral pactado entre las partcs.

Entre otros fundamentos de tal falle. la Resolucion dice 1o siguiente

“(.. .0 gue la Contraloria CGeneral de la Repablica. lwego de evar
liher los hechos o través de los documentos actuados ha eviden-
ciedo observaciones de imdole sastantiva v procesal en by recla-
macidn plapteada por [as compafiims mineras cuyo resultado
compromete el patrimonio del Estado v coloca en critics situg-
citn 3 CENMTROMIN PERU, creads sepdn su Ley Orpinica como
una empresa integramente de propiedad del Estado y habiéndose
en consecuenciy contravenido lo dispuesto por el articuly gui-
nienios cuarentinueve del Codigo de Procedimientos Civiles 4 )7

bdaz adelante. al refersre o la tenencia accionaria, la Corte Suprema
comsidera’

“{.. .1 las acciones que representan su capital son intransferibles a
titubo enerose o gratuito e inembargables, a mds de no poderse
cntrégar o prenda moen usafructo. 1o gue no se da en persona
jurfdicad alpunag gue se rja cxclusivamente por fa Ley de Socie-
dades Mercantiles, razén por la que a CENTROMIN PERU no
resultan aplicables las causales de disolucidn a que se contrae ¢f
arficulo trescientos doce de s citads ley € . ) por tanio. en vl
supucstio de posibles pérdidas gue mermen su patrimonio social
a suma por debajo de Iy tercers parte de su capital tocarin al
Fatado, evidentemente con utilizacion de recursos publicos.
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asinmir csas posibles pérdidas por ser la empresa legalmente inli-
quidable, de manera que no es posible distinguir, como se pre-
tende, el patrimonio accionario del Estado del patrimonio de su
empress CENTROMIN PERU, lo gque leva g la absoluta convie-
cidn gue ¢l diferendo sometido a arbitraje compromete el patri-
monio del Estado y, de consiguiente, no debié de realizarse jamds
ese compromiso arbitral que referido a bienes del Estado esta
terminaniemente prohibido por el inciso sepundo del artfeulo
guinientos cuarentinueve del Codigo de Procedimicntos Civiles
SN

Esta afirmacion. <in lugar a dudas, considera a cuzlquicrs de las for-
mas de empresas del Fstado. previstas por el Decreto Legislative No. 216,
como entes pablicos; lo cual, en nuestra opinidn, no es exacto.

Recerdemos en este momento una de fas conclusiones a que hemos
Hegmda:

—  Fl Estado es propictario de fa copresa pablica
- [El Estado es propictario de acciones en las sociedades andnintas,

Dado que ¢l Cadigo Procesal dice gue no pueden someterse a arbi-
Irajes los bienes del Fstado. es evidente que no cabe esta posibilidad
respecto de las empresas piiblicas. Tal vez sea algo dificil de comprender
lo que afirmamoes, pues por nuesira formacidn es dificil imaginarnes una
cmpresa gue po sea sociedad. Pere, tal vez podamos hacernos entender
mujor con el siguiente ciemplo, En 1o csquing de una calle existe una
lienda. de csas que denominamos bodess. cuyo propietario es Félix Chu,
El mo ha dado forma juridics societaria alguna @ su negocio, a su émpre-
sk ¥. por lo tanto, € es el propictanio y responsable directo de cada uno
de fos bienes que en la bodega existen. Es un empresario ordenado v por
ello separa las cuentas, poro requerido por un acreedor @ efectuar un
pago. Félix procede a sacar en ocasiones dinero del bolsillo para ajustar
las cucntas. Fl cuso de la empress pablica (salvando las diferencias) es
parecido. pues ¢l Fstado conviene en llevar adelante una empresa organi-
sindola con sus propias cuentas v recursos: perd, requeridoe a cumplir
con determinadas acreencias. el Estado sacard de sus propios Fondos
para ponerlo a disposicion del negocio.

En cambio. cuando el Estado es accionista de una empresa, de una
sociedad andmima, tiene aquellos derechos y obligaciones inherentes a
cualquier otro accionista, con las nicas excepciones que la ley informa,
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Por lo tanto, como accionista dispondrd libremente del derecho sobre sus
acciones. Un arbitraje en estas condiciones no somete a los bienes del
Estado sino a los bienes de la propia empresa.

Se podrd decir que es una ficelon jurfdica, pero lo cierto es que
nuestra derecho positive asf lo ha establecido, v que la doctrina juridica
tambi¢n distingue entre ¢l Fstado y la empresa. Serla distifto si el asunto
que s¢ deseara someter a arbitraje tuviern gue ver con las acciones; asl,
supongamos que ¢l Estado puede enajenar parte de sus acciones en una
socicdad andnima ¥y que al hacerlo v ejecutar el respective contrato de
compra venta surgen discrepancias eon el comprador. Fstas discrepancias
no poddrfan ser sometidas a arbitraje alguno. pues las acciones son bicnes
del Estado.

Vayoamos ahora a analizar aguelle gue considera la Corte Suprema
sobre la propiedad. En primer lugar. nos dice que 1a reclamacion en contra
de CEXTROMIN compromete ¢l patnmonio del Estado, Desde nuestro
punto de vista, esie compromiso no és mayor a aquél que tiene cualquicr
ocfro accionista, es el rieseo que corre el inversionista al incursionar en la
actividad cmpresarial; es decir, el aporte del accionista a la sociedad puede
multiplicarse o perderse. Pero. este compromiso no va mids alld, pues el
accigristd no responde con propios bignes,

En sepundo lugar, directamente el patrimonio comprometido es el
de fa empresa v ono el del Estado. como va hemos explicado. También
tenemos que considerar, en tercer orden, que €l propio Decreto Lepis-
lativo No, 216 dispone que las cmpresas estatales d¢ derecho privado
%2 ripen por lags aormas contenidas én la Ley de Sociedades Mercantiles
16123, hoy Ley Ceencral de Sociedades, con las excepeiones que la propia
norma establece, ninguna de las cuales permite suponer que al Estado
gecionista s¢ le deba Jdar un tratamiento como ¢l que sugicre la Corte,

Imagmemos por dn momente gue una sociedad andnima, con un
avcionariade estrictamente privado, conviene en someter un diferendo
con un acreedor @ un tribunal arbitral, Supongamos también que csla
socivdod se dedics o brindar un servicio indispensable a ks comunidad
como, por ciemplo, ¢lectricidad; v que no cuenta con ninguna legislacion
espec (fica especial, El tribunal emite un lando y determina que la socie-
dad debe devolver al acreedor una importante suma gue compromete su
capital en mis del 50 oo, Acaso no debe csta empresa pagar? o pueds
pretender invocar el interés social, pues con tal pago no podrd cumplir
st hahitual labor? No: simplemente deberd pagar su «2uda y los accionis-
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tas procederdn a reducir capital o a aportar nuevos capitales. El Estado
diel== hacer lo mismis.

En el derecho internacional sueede igual; un Estado no puede invocar
inmunidad jurisdiceional cuando realiza simples actos de comercio. En el
derecho interno, un secionistd no puede mvocar status especiales que la
ley mo le confiere v mencs ain pretender invocarlos cuando esid cn
problemas. luego de haber declarado ante terceros. piblicamente. gue
su rémmen noe Gene inmunidades,

Pero, también nos dice la Corte Suprema que las acciones son intrans-
feribles a tftulo oneroso o gratuito ¢ inembargables, ademids de no poder
entregarse en prénda ni en usufructo, caricteristicas que no se dan en las
sociedades regidus anicamente por la Ley General de Sociedades, razdn
que impedirfa aplicar a la empresa las causales de disolucidn a que se
contrae la ley societaria. En principio. no entendemos esta apsrenie
causa—efecto, pues s bien es cierto que |a ley establece deferminadas
replas respecto de lus acciones, 1o gue se discute es la propiedad del patn-
monie de la ¢cmpresa y no la de las acciones. Pero atin asi. el heche de que
las acciones no sean transferibles es simplemente porgue la ley asi lo ha
querido; pues. la intencion es que sea el Fstado el tnico propieturio
irecordemos que o Fstado adopta la figura de sociedad sin serlo, entre
otras cosas, por falta de pluralidad de socios) ¥ esta caracteristica en nada
cambia ¢l plantcamiznto del problemas tin es asf que si una nuevs ley
periniticra la tronsferencia de parte del paguete accionario a fin de cons-
Btuic und empresa de economia mixta, ¢ problemae de la afectacidn
patrimonial de Iy empresa serfa «! mismo, pues los accionistas o multi-
plican su inversion o la plerden. v oo este caso debenin cubrir tal pérdida.

e otro lade, estimamos como inexacto afirmar que en una soctedad
privada las acciones siempre pueden ser prondadas o entregadas en wsu-
fructo: pues la ley. con buen criterin, no establece tales restricciones,
pero el Estatute sockl si lo puede hacer. Tampoco concordamos con que
sociedades de este tipo no puedan ser liguidadas, pues ¢l Decreto Legis-
lative Mo. 216 sdlo exige de ley expresa cuando se trale de empresas de
derecho piblico. Las empresas estatales de derecho privado gue hubiceren
aido creadas por ley, deben concordar su normatividad con ¢l Decrelo
Legistativo No. 216 v con la Ley General de Sociedades, Ton cierta consi-
deramos esta alirmacion que el propio Decreto Legislative, on el inciso
¢ b del articulo 15, al referirse a lus normas de disolucion de una sociedad,
solo considers no aplicable ¢l inciso 7) del articule 212 de la Ley G123,
referids o la falta de pluralidad de socios. Por ello. estamos en capacidad
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de afirmar que una empresa estatal de derecho privado si puede disolverse
del mismo modo como lo dispone la ley de sociedades, con la excepcion
anotada.

Si la empresa perdiera mis del tercio de su capital. ¢l Estado accio-
nista puede reintegrar la pérdida, reducir el capital o tisolver la sociedad,
En el primer caso, ¢l aporte gue efectie no tiene ninguiva diferencia
respecto de aguél que corresponderia hacer a un inversionista privado,
Pero. no pensemos que solo con los recursos publicos puede efectuar el
aporte, pues puede disponer gue otra de sus empresss, Con solvencia.
o realice. No obstante, si ¢l aporte debe galir del Tesoro Pablico, nueva-
mente serd aplicable lo gque va hemos reterido; el aporte del acciomsta
deja de ser de éste una vez mgresado en la sociedad.

En nuestra opinidn, ol caso de CENTROMIMN =0 estd dentro de los
supuestos que permiten el sometimiento de discordancias a tribunales
arbitrales. pues esta premisa es aplicable a cualguicr empresa estatal de
derecho privado, cuyo patrimonio no ¢s propiedad del Estado.

Ofrg asunto importante pargd su revision 8 el vinculade @l sdgimen
tributario de las empresas que conforman la actividad empresarial del
Estado, Siendo el Estado propictario de empresas o accionista de socie-
dades. ccorresponde que estas empresas paguen tributos? (No serd ilo-
gico que ¢l Estado cree organismos con el fin de conseguir determinado
objctivo v que grave las operaciones gue realice?

La propiedad que hemos estudiado nos permilicd encontrar mejor
la respuesta. Es un concepto muy extendido que el Fstado no puede ser
sjeto activo v pasive de una misma obligacién tributarin. Es ficil de
entender o que decimos si pensamos, por ejemplo, por an momento,
gque la entidad recandadorn de los tributos a la importacion efectia s
labor en nombre del Fstado y que no tendrfa sentido cobrarke tributos
a un organisme del FEstado. (un Ministerio. por ejemplo) pues la opera-
cion no pasarfs de ser un sacar dinero de un bolsillo para ponerlo en
atro: pero ambos del mismo pantalén. Fste conceplo, sin embargo. pueds
variar si la ley crea una ficeidm (y en ¢l Perd lo ha hechoty a partiv de ella
se decide que, sin interesar quién es ¢l importador, todos los bienes que
ingresen al pals deben estar gravados. Entonces, ¢l Estado se convierte en
sujeto activo y sujeto pasivo de una obligacidn tributaria. Pero recorde-
mos, esto sucederd porque la ey st le decide.

FEn ¢l caso de las empresas de! Estado, la situacidn es diferente; pues
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cada empresa tienc un patrimonio propio ¥ autonomia vy la gran mayoria
repula su actuacion de acuerdo con las reglas de la legislacion privada, En
¢l egjemplo no es el Estado el que realizard la importacion sino una empresa
del Estado. Por ello mismo, ¢ tratamienlo que deberd darse serd el que
recibe cualguier empresa imporiadora, es decir, las reglas del régimen
tributario comtng que, por lo demds, es lo gue dispone la ley de la Acti-
vidad Fmpresarial del Fatado.

Sin embargo, estimamos que atin queda una duda: s el Estado es
propietario de una empresa pablica Jacaso no sucede lo mismo que con
un Ministerio v, por lo tanto. la empresa piblica no debe ser considerada
sujelo pasivo de tributos?

La respuesta es no; pues, €l Estado no ez propietario de un Mins-
terio: éste forma parte del Estado como integrante del drgano adminis-
trative (el Ejecutivo), Poniéndolo en pouas palabras, el Ministerio es el
Estado. La empresa en cambio sf es un organo distinto que pertenece al
Estado. pero gque. como hemos anotado en reiteradas ocasiones, adminis-
tra autdnomamente ¢f patrimonio gque se le ha asignado:; ¢s *“su"” patri-
monio desde ¢l punto de vista administrativo, No es, pues, €l Estade quisn

importa sino 1a empresa v, por ello. debe actuar como sujeto pasivo del
tributo,

Existe un nuevo punto de vista gque consideramos puede ser tratado
en esta ocasion: cuando ¢l lwreero se reluciona con las empresas del
Fatado [ cudl o5 su situacion?

En esta ocasion volvemos a referimos a las empresas pablicas v lus
sociedades anonimas, La parle mds sencills de resolver ostd en relscion
con las soviedades; pucs, como va hemos anotado, como regls general,
se rigen por fas del derecho privade en igsaldad de condiciones que cual-
guicr accionista privado, El Estado invoca su poder y, por lo tanto, asume
uma posicion de sujeto de derecho privado. Por estas razones. el gue
comercia con una empresa del Estado, sujeta a las reglas del derecho
privado, estard en igualdad de condiciones: pues. tanto la empresa comao é)
se somelen a las mismas reglas, sin prerrogativas especiales para ningunga de

las partes. ¥ esta regla sera aplicable tanto pars ¢l screedor como para
el dewdor

Fn cambio. pucden soceder distintas situaciones cuando se traty de
una empresa piblica Recordemos que el ivs imperivm es ¢l rasgo carac-

il ]



La PROPIE DAL DI LAS EMIMRFSAS ESTATALES

terfstico ¢ importante de estas empresas; por ello, en las cuestiones propias
del giro de la empresa, actuard con tal poder frente a los térceros.

El reglamento del Decreto Legislativo No. 216 dice lo siguiente:

“La ley gue cree empresas de derecho piablico podrd dotarlas,
conforme a su naturaleza, de una © varies atribuciones propias
de la Admimstracion Piblica o de imperio

Son atribuciones de la Administracidn Pablica o de imperio:

a) La de realizar actos administrativos que afecten derechos o
intercses de particulares U ofros entes estatales o que créen
obligacicnes & su cargo.

La expedicion, ejecucidn o impugnacidn de dichos actos se
rigen por las normas de procedimientos administrativos vigen-
tes, La resolucibn dictada por el érgane de direccidn de In
cinpresa agota la via administrativa, salvo lo establecido por
el Cadigo Tributario v otras leves especiales.

BiLla de wtilzar los procedimicntos de cobranza coactiva i
los casos especificamente autorizados por el Decreto Ley
173557,

Perg, notese que hemos hecho clara referencia al caso en gue o
empresa se dedica a las cucsliones propias de su giro. entendiendo por tal
el ebjetive gque b ley le fija; pues, las empresas de derecho piblico tam-
bign realizan otros actos comerciales en los que no puede exigir, on noes-
trn opinion, se s reconozea un status especial, A1, por ejemplo, cuando el
Banco de la Macidn compra ldpices su comporlamiento habri de ser
similar al de cualquier comprador gue se acerca al mercade debiendo
cumplir estrictmmnente los compromisas de pago correspondientes. De
ninguna maners podrd invocar su personalidad piblica v su poder para
incumplir con el pago. En estos casos, deberd someterse a loz procedi-
mientos corrientes vigentes para los comerciantes en general.

e igual mancra, si fa Empresa Macional de Edificaciones -ENACE
estuvicry ocupando un inmueble como canduclor, el locador del mismo
podrd invocar las novmas propias de la relacitn contractual de locacion—
conduccidn para solicitar la desocupacion  del mismo, sea con el aviso
de despedida o con el juicio de desahucio. segin corresponda.
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Mo obstante. la lvy otorga una carscteristica particular a las cmpresas
de derecho piblico al establecer que sus acciones ¢ los thulos repre-
sentativos de su capital son imembargables, intransferibles, sin posibilidad
de que sobre ellos existan prendas o vsufroctos, Estos rasgos no deben
Ramarnos o confusién, pues tal situacitn no cambiard las caracter(sticas
de sus relociones con ereeros, S la empresa es dendora en ung relacion
comercigl comin, responderd con su patrimonio por fa deada. Pero,
ndlese que ¢81¢ o5 un ¢lemento comin de cualguier socicdad andnima,
paes sioes dewdora sus sociones no sern embargadas sino sy patrimenio.
octrrendo en todo caso que las scciones pierdan su valor, Las acciones
serin embargadas cuando ¢l accionista es el dewdor. lo gue en las empre-
sas de derecho pablico significarfa decir que ¢l Fstado es ol dewdor.

Mo tiene incidencia esta caracterfstica de las empresas de derccho
piblico en lo que se reliere o surelacidn con terceros. En lo que respecta
g le posibilided de que ¢l Fstado deudor sea pasible de embargo de sus
bBicnes, enkre ¢llos Jas acciones o tliulos de las empresas de derecho pabli-
o, consideramos ocioss atender tal estodio: pues. defimitivamente los
pbceanisimos e el mercads de capitales hacen poco probable guie i ieree-
dor del Estade se fije en tales bienes, No obstante. ¥ a modo de simple
eita, consideramos gque el mandato de la ley serfa irrelevante anle of
(ribunal extranjero que conociera b causa.

Desde otro punto de wvista, tenemos que los empresas del Estado
pueden relacionarse con empresas o personas no nacionales, Fno estos
Casos, aungue  parecierg ser clara la soluclon, existen elementos e
fecesarimienie deben ser evahudos para compremder las diversas posibi-
lidades gue se pueden presentar.

La primera parte del articulo 136 de la Constitucton estableee:
“Lis cmpresas extranjeras domiciliadas en el Perd estin sujelas sin res-
triceiones 4 las leyes de la Repiblica:™ Este dispositive, que cs copia casi
textual del articulo 17 de la Constituciom de 1933, se complementa con
sil sepgtinda parte que dice

Looud BEn o tode contratoe gue con extranjeros celebren o Estado
o bas persenas de derecho pablico o en las concesiones que se les
otorzin, debe constar el somctimienio expreso de aquiéllos a las
leyes v tribunules de la Repiblica v su renuncia a toda reclama-
cion diplomat hew.

Pueden ser excepeusdos de la jurisdiccion nacional los contratos
iy cardcrer financiern.
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El Estado y las personas de derecho piblico pueden someter las
controversizs derivadas de contratos con extranjeros a tribunales
Judiciales o arbitrales constittidos én virtud de convenios inferna-
cionales de los cuales ¢s parte of Pera™,

Cuando una empresn del Estado, sujeta 8l derecho comun, se relacio-
na contractualmente con una empresa extranjera, sujcta también a las
reglas del derecho privado. que domicilia en el Perti. no existen problemas
para definir las normas aplicables v log tribunales competentes, dado el
mandato de la primera parte del artfculo 136 de la Constitucidon, De igual
momera sucede en el caso de las empresas de derecho publice gue s¢ rela-
cionan con empresis extranjeras domiciliadas en ¢l pafs. pues el articulo
no efectoa distinciones. Pero, el probluma surpe cuando ¢l tercero, extran-
jero domicilizdo en el Peri, goza de una personeria surgida en el derecho
internacional.

Loz doctores Enrgue Berpnales v Marcial Rubio nos dicen lo si-
Eutiente:

“No queds igualmente clarificade quign debe entenderse por
exrranfero. De hecho. ello no es equivalente @ “no nacional™.
5i a esto anadimos elementos concepluales propios del Derecho
Internacional Pablico, debeings concluir gue no estin sometidos
a ¢sta obligacion los contratos del Estado u orcanismos pliblicos
perianos, con poblermos extranjeros. con sus SMpresas U orga-
mismos piblicos ¥ con organismos infernaciomales surgidos de
convenios interestatales. Ninguno de ellos es propiamente “ex-
tranjere’, porgue su persoreria jurldica proviene de la sociedad
internacional ¥ no de wuna ciudadania asignada por ¢l Estado
extranjero. Por otro lado. ¢l Estado perugno no puede obligar-
Ios a someterse a nuesteas leyves, en la miisma medida gue no
]'r|_||.-1_|-c.: sor ﬂh!‘iFiLdi_'ll [roar clios a lo |1r-:u|'|in" .

Ouicere decir esto que ¢l artfoulo 136 de la Constitucion no sicmpre
s aplicable. Sélo [uncioraria cuamdo eatemos refiridndonos a personas
paturales v oa las personas juridicas privadas extranjeras, domiciliadis en
¢l pals

Pero atn tratindose de personas juridicas de derecho privado. doni-
cilisdas en el pais. serd necesario precisar este 0ltimo concepio de domi-

& Ruhio, Marcial v Bernade, Fardgue. Comstineldn v Sociedad Politicn. Pag. 493,
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cili, Siguiendo lss opintones del doctor Roberto Mae Lean 7, conside-
ruimos que solo puede ser calificads como tad aquella empresa gue esté
eterciendo comercio en ¢l Perd permancntemente. Scrin ¢stas las empresas
gque deben someterse a las leyes vy tribunales nocionales, Mo sucede lo
misneo en el caso de les empresas que comercian con ¢l Perd o gue even-
tualmente comercian en ¢l Perd, ¢s decir, realizando actos aislados.

En consecuenciy, cuando las empresas del Estode contratan con
extranjeros deberdn exigic ol cumplimiento del prmer parrefo del articulo
136 de la Constilucidm si se trata de wna empresa privada que comercia
permanentemente en ¢l Perd. Fn este casa, como 16gica consecuencia,
habri de aplicarse las normas referidas al caso particular de que se trate;
en decir. aguellas propias de e empresa de derecho piblico. o las normas
el derecho priviado

Cugndo la empresa de derecho piblico celebre un contrate con
extranjero, si ¢x e dste OlImo comercia permanentemente en ¢l Peri
el cumplimiente del segundo pdrrale del articulo 136 serd feual a lo
comentado en el pdrrato anterior,

Sk en cagmbio, realiza contratos con extranjeres sajetos al Derecho
Internocional Privado, gue solo realizan actos comerciales con el Perl. o
actos uislados en el Perd. no poded exigirse o sometimiento a las leyves v
fribumiiles de fa Repablica.

Por altimo, si la empresa de derecho poblice realiza contratos con
stjeton no nacionales, cuyas relociones se basan en ¢l Denccho Interng-
cional Poblico, tampoco podrd invocarse Iy norma constitucional, exis-
bendo, ¢n nuestea opinidn un sacio legal. por lo que habrd de revisarse
cida situacidn conerete para dar upa solucion especifica. Fsta altims
posibilidad se dasd twbién cuando hablemos e vimpresas del Estado
sitle lis il derecho privides,

Para los efectos de definir dudas en cuanto a quién debe considerarse
viprest extranpera, podemos relerirmos a 1a Pecision 24 del Acuerds de
Cartigena tgue, aungue acaba de ser modificads por B Decision 220 del
propio Acuerdo, mantiene atn vigencia en nuestro derecho positivo hasta
aue se dicte una ley que establesce cosa distinta ) que establece que tal

T Muc Leam Llgarkeche
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calificacién serd asignada o aguella empress coyo capital pertenece a
mversionistas nacionales en un namero inferior & cincuenida ¥ uno por
clento, o, cusndo siendo superior, a juicio del organismo nacional compe-
temie., vse porcentaje oo s¢ refleje en o diveccion @Ecnica. Mnanciera,
administretive v comercial de la empresa,

Para finalizar vstys reflexiones. nos referimos a una Gltima posibili-
dhid. Cwando le empresa de derecho piblico actta con el jus imperinm,
pera infringiends la Constitucion o la Ley, al dictar normas de cardcier
peneral fen caso que su ley de cneacidn lo permital el tercero tiene la
rosihilidad de comportarse como lo harfe ante ¢l Poder Ejecutivo: la
aecton popular. Fl articulo 295 del texto constitucional asf lo establece
cuando e su tercer parrafo dice:

“Hav accion popular ante ¢l Poder Judicial, por infraccidn de 1a
Constitucidn o Ia Lev, contra log reglamentos v norneas sdniinis-
trativas % contry las resolucioncs v decretos de cardcter general
gue expidan el Poder Ejecutivo, los Gobicrnos Regionales v
Locales v denuis porsonas de derecho pihlica™.

Fn ¢l caso de normas de cardeter particular, consideramos que lo
procedente serd recurrir a la accion contencioso —administrativa, 1 gue se
retiere el arifoulo 230 del lexto constitucional.

LA ADQUISICION ¥ LA TRANSFERENCIA

Fstas son materies imporfantes de ser dbordadas, mds atn en un pais
como ol nuestro, en el gue se viene iablando desde hace cierto tiempo de
que el Pstode debe transforir algunas cmpresas. En termines generales, la
atguisician de Bienes por las cinpresas del Estado oo difiere de cualquier
adguisicion ¢de hienes en ¢l derecho privade. El primer patrimonio lo
aporta ¢l “duedce™ deé la empresa, esto s o BEstado que aporta capital, sey
cnodinero woobligaciones, cn muchles o en mmoebles. Posteriormente, la
empresa podrd recihir nuevos aportes de su propi¢tario ¥ tunbién efectuar
adguisiciones por 51 misma, AsLosdguinni propicidicies  por scoesion,
prescripcion. ¢najenadion. donacidn o herencia o por trudicion

I owrt fevalo 143 de La Constitucion establece e siguiente:

“La Contrataciten con fondos publicos de obras vy suministros
asl como L adguisicion o engienacidn de bienes se elecioan
ol torisments por licitacion publica.
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Hay Concurse Poblico para la contratacion de  servicios
¥y proyectos cuya importancia vy monto sefala la Ley de Pre-
SupuEsio.

Lu Ley establece el procedimiento, las excepoiones ¥ responsa-
bilidades™.

El texto constitucienal nuevamente nos remite a la dif#rencia entre
empresa piblica ¥ empreses del Estado regidas por el derecho privado;
pues, el término fondo. phblicos noes obliga a ello. En nuestra legisla-
ciom, mangjan fondos publicos las entidades que conforman ¢f Secuor
Piblico Macional, concepto no defin do pero si referido a determinados
y especilicos organismos: Gobierno Central, Gobiernos Locales, Oroanis-
mos Auvténomos ¥ Empresas de Derecho Piblico. Serdn estas dltimas las
gque deban cumplic con ¢l mandato constilucional, es decir, adquirir
mediante licitacion piblica v enajendr a través de subasta pablica. Anual-
mente, las leyes de Presupuesto del Sector Poblico Nacional fijan los
montos de referencia que obligarfan a efectuar licitacidn. concurso pi-
blico o adiudicacion directa.

Las demds empresas del Estado no estdn obligadas a cumplir con il
requisito (por lo menos en lo gque atifie al mandato constilucional ). No
obstante, en los dltimos af0s, en nuesiro pafs ol legislador ha pensado
fue es convepiente que todas fas empresas del Estado sigan tal procedi-
minto de adquisicion, presumiblemente por razones de control, sacri-
ficando de esta manera la versatilidad que deben tener las empresas bajo
la direccidn v responsahilidad de sur Grganos de gestiton.

De otro lado, la Ley 23237, que creé ¢l Fondo de Inversiones y de
Contrapartidas del Sector Piblice Nacional, se refiere a las utilidades de
las empresas del Estado como fondos piblicos, error queé consideramos
debe ser rectificado, pues tales utilidades se convertirin en fondos pabli-
cos s0lo en la medida que se pagien dividendos: o5 decir, desde ¢l momen-
to en que dejen de ser patrimonio de la empresa para ser patrimonio del
accionista o titular de la empress. Adicionalmente, debemos anotar que
la ley citada involucra, incluso, las  wiilidades de las emprosas e propic-
dad indirecta del Estado; con 1o cual habria de legarse a la conclusion e
son fondos pablicos las utilidades que obruviera una empresa de rropiedad
indirecta del Estado en otra, cuyas carscterfsticas la convierlen en una
emprest con acciopariado del Fstado. Evidenlemente, & esta 0ltima no
la podemos incluir en el Sector Pablico Nacionel v, por ende, no dehic-
ramos hablar de fondos pablicos
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Aun cuando nuesiro derecho positive no ha definido ] tdrmino,
consideramos oportuno efectuar ung breve referencia a las que considera-
mos caracterfsticas de los fondos pablices, de modo gue pedamos contar
con algunas referencias para su meior cotendimicnto.

En primer lugar, serd el Estado el titular directo del dereclio o obte-
ner tales fondos sin que medie persona slgung para cllo, Ademids, se
requicre de autorizacion cxpresa para percibic los fondos, debiendo ser
abtenidos en funcion de la prevision del gasto. Los Tondos asi oblenidos
deberdn aplicarse g cubrir up gasto previsto. Como caracteristicas adicio-
nales podemos convenir en reconocer las sizuientes: son inembargables;
deben ingresar il Tesaro POblico. oo puede disponerse de ellos sioes e
no exisie mandato de autorided competentes v, por Glinmao, son aplics bles
pary su cobro les procedimicntos coactivos,

Tales, creemos, son bas carpcteristivas de os depominados fondos
puiblicos, las musmas goe bemos cnconirado como comcidentes en fodas
bas instituciones que conforman el Sector Pablico Nacional,

Consicderamos importante detenernos ur poco en la forma gue delwe
ridear o los apories del Fsiado o sus dmpreésss, pues ¢n Buesier wocmaris
'|'i|'.|:|4.| P eneOniranins |_'|:Jr.l!-: Nfﬂl‘l.'l]-l.'lll."i- IJ.I !I'A.'F.FrEEIﬂ.

La forma mds clars ¥ comin es ¢l aporte aprobade por una ey, Cuan-
do por st via begal se orea una empresa, se especifica ¢l pporte del Estado
famto oo osu canlidad como en S0 forma. Sin embargo. exisien otras Tormas
distintax gue, ¢n nuestr apinidn, no concuerdan muchas veces,

Ast, por epemplo, of Pecreto Ley TRE06 establecid gue, por Resalu-
cion Suprema. podrian cfectuarse aportes de bienes liscales al capital de
las empresas del Fatado, Fnootras ocasiones, ¢ Poder Ejecative ha deci-
shido efcclusr tales aporics o través de Dheeretos Supremos. extraotding.
rios o de emergencia, al ampare Jde la focultad Presidencial de dictar
mmedidas extraordinarias en materia ccondmica o finsociers, cosndo asi
loo regquiera of interds naciomal (Articnlo 211, inciso 20 de Lo Constitu-
ciom 1 intervinendo de esta manera en Lo setvadad econmdmice con mwilidis
transitories farticulo 132 de la Constitucidn b Algunas veces, tales aportes
no han sido olra cosa que la copitalizacion de tributos, & moda de capila
lizaciom de obligaciones, medida gque apirentemente Tortalece T situacion
patrimonial de los empresas; pero que. on realidad. nos parece sirles my el
a presentar cstados financieros sancados con el fin de conseguir mayores
criglitos,

i
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Vistas asf las cosas. observamos cdmo no existe un mecanismo Gnico
v permanenle pare efectuar apories (no solo termiinar de cubrir ¢l capital
social, sino efectuar nuevos aportes), lo que debiera lamar a reflexidn al
legislador para preseribir un Unico régimen, ati! y versdtil, pues, no debe
perderse la perspectiva de que se trata de cmpresas,

Existe una forma mis para que el Estado efectie aportes a sus
empresas, la nacionalizacidn, La Constitucion de 1933 la enunciaba de
manera directa en su articulo 38 que establecia:

“El Estado puede. mediante una ley, tomar a su cargo o nacio-
nalizar los transportes terrestres, maritimos, fluviales, lacustres,
atreos U olros servicios pablicos de propiedad privada. previa
indemnizacion vy de conformidad con las leves existentes™,

Muestra vigenle Constitucion no hsce ya referencia a esta forna de
adquirir bienes (extraordinara por cierto) refiriéndose, en cambio. al
recurso de la expropiacion prevista en el articulo 125 de la Carta que, por
sus propias caracterfsticas dificre del conpcepio bajo comentario.

En cuando a la transferencia del patrimonio de las empresas del
Estado, existen dos universos distintos a los que habremos de referirnos:
la transferencia de bienes v la transferencia de acciones

Nucvamente, sipuiendo el lexto constitucional, deberin seguir cf
procediniento de la subasta pablica las empresas de derecho pablico.
Solo a ellas se refierc el articulo 143 de 13 Carta. la Ley Orginica del
Presupuesto Funcional de la Repiblica No. 14816, que data del afo
| 964 establece, en su ariiculo 115, que los bienes como equipos v miqui-
nus para construcciones, para labores agricolas v otras, vehiculos moto-
rizados. ¥ los bienes de consume duradero, cuyo valer unitario excediers
de los montos que senalase la Ley Anual del Presupuesto, sélo podrdn ser
enajenados en piblica subasta por Ja Direccion de Bicnes Nacionales, con
la intervencidn de la Contraloria General de la Repiiblica. Posteriormente.
la Ley 6300, en su articulo 49, dispuso que la enajenacién de bienes
hscales 8 gue se refiere el articnle 115 de lu Ley 14814, solo podria
elecluarse en subasts pablica, con intervencidn de martillero v & viva voz
goante ¢l Juez de Paz de la localidad en los lugares donde no existieran
martilleros pablicos, Par Decreto Supremo No. 025-78-VC, de 11 de
Mayo de 1978, se apraba el Reglamento de Administracion de la Propie-
dad Fizcal, ¢stableciendo, en ¢l capitulo VI, la venta en publica subasia
del patrimonio mobiliario, semovienies y otros.

At
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Estas citas legales gue glosamos nos indican que tal procedimiento de
subasta piablica es seguido en el pals desde hace varios aflos ¥ que la
Constitucién vigente ha elevado tal obligacién a norma constitucional.
Mo debe, en este caso, llamarnos a confusion la denominacién en el articu-
lo 143: “Licitacion Piblica™; pues, congideramos que se hace referencia
{aungue con otro nombre) al procedimiento de efectuar ventas publicas,
gon pluralidad de concurrentes ¥ de acuerdo con determinadas bases
preestablecidas, al que comanmente hemos denominado subasta.

Las demds empresas del Estade, regidas por el derecho privado, no
fendrdn tal obliacidn, pues, escapan del dmbito del articulo constitu-
cional, razdén por la cual sdlo se sujetardn 2 las normas comunes para la
cnajenacion de bienes, s decir, ¢l simple acuerdo de voluntades con el
adquiriente. Errdneamente, se ha pretendido otorgar awtorizaciones a
esltas empresas para que puedan enajenar determinado tipo de bienes: pero
sdlo se ha redundado en una posibilidad ya lepislada {aunque de modo
indirecto).

En bue¢na cuenta, cuando se trata de una sociedad andnima del
Estado, regida por el derecho privado, la empresa habrd de comportarse
como lo harfa cualguier comerciante para enajenar sus bienes, guedando
a criterio de los Grganos de gestion decidir la conveniencia de la ena-
jenacion,

Por Oltimo, es importante referirnos a la transferencia de acciones,
es decir, Ia pérdida de la exlusividad del Estado como propietario de las
acciones de una empresa, Para entender mejor este punto, nos referiremaos
previamente & las empresas de derecho piblico, las que pueden tener o no
su capital representado en acciones, Por definicidn, esta forma empresarial
eq de propiedad directa del Estado: y, por logica consecuencia, en una
empresa de este tipo no cabe la posibilidad de otros propietarios distintos
al Estado y ni siquicra la participacion de otras empresas del Estado. Si
esto sucediera, la empresa dejaria de ser de derecho pablico, pues recor-
demos gue el Estado las crea con un especial stributo: el ius imperium,
rasgo que en nuestra opinién no debe ser nunca otorgado a entidad
distinta al Estado o a los orpanismos especiales creados por éste, caso de
las empresas a gue nos estamos refiriendo.

No cabe, por consiguiente, hablar de la transferencia de acciones
de las empresas de derccho pablico o de la transferencia de propiedad de
las mismas. La exposicion de motivos de un proyecto de ley vinculado a la
materia, que estamos comentando, presentado al Cony reso de la Reptiblica
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por los Senadores de Accion Popular y del Partido Popular Cristiane. en
1982, dice lo siguiente:

“4, D¢ las cuatro formas de participacidn establecidas, las
Empresas de Derecho Pablico. por sus caracteristicas, deben ser
de propiedad directa v exclusiva del Estado. El proyecto de Ley
defermina que estas empresas se crean ¥ disuelvan por ley, impi-
diendo ademds su transferencia™ ¥.

En consecuencia, s6lo cabe referirnos a las formas empresariales en
que ¢l Estado se comporta como un accionista cualquicra. sujetos tanto
¢l como la empresa al derecho privado comin. En nuestro pais nos tendre-
mos que referir a las empresas estatales de derecho privado. a las empresas
de econom fa mixta v a las empresas con accionariado del Estado

De acuerdo con las definiciones que nos da nuestra legislacidon v los
elementos a que nos hemos estado refiriendo en este trabajo, la propiedad
de una empresa gue se rige por la ley comion puede ser exclusiva del
Estado o compartida con otros inversionistas privados. A su vez. puede ser
resitltado de una intervencidn directa del Estado o a través de sus conpre-
sas. Cuando fa legislacion califica a determinada forma como de exclusiva
participacibm estatal. en atencidn a razones de orden ccondmico, politico.
social o cualquier otra. serd imposible que en esa empresa puedan parti-
cipar inversionistas privados, pues la exclusividad se perderia. Pero, si
no fuera esa la intencion basiord con eliminar tal exclusividad, permi-
tigndose en adelante la participacidon de los privados, sea con nuevos
aportes ¥ la consccucnte emisidn de nuevas acciones. o con la transfe-
rencia de las acciones emitidas yva por la empresa,

En nuestra opinidn, este ¢s el modo mds aconsejable de transferir
la propiedad de las empresas del Fstado organizadas como sociedad and-
nima, utilizando justamente uno de los rasgos mds caracteristlicos de la
organizacion adoptada. Si el Estado ha decidido adoptar la forma socie-
taria, por considerar que ésta es la idénea para los fines que persigue, no
vemos rasdm para que deje de lado esta ofra caracterfstica inherente a la
organizacion mercantil. Sin embargo, serd mencsier revisar la legislacion
aplicable a cada caso; pues, por mendato de leves ain vigentes, se prohibe
o limita la transferencia de acciones de algunas empresas,

B Provecio de Ley sobre Actividad Empresarml del Estado. Dhetamen em mayards Senadores EALE
P, Proyecto Mo, T5T-GRL - 5, de 4 de Noviembre de 1982 Version §inal.
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“la cualidad instramental de lg sceidn ha servido de modo
decisive para la transmisibn de los derechos en ella incorporados
que constituven §a serie de complejas relaciones integrativas de
la condicidn de socio, lo que no ocurre con otra clase de socie-
dades, en las que la posicidbn de socio no resulta negociable o
transmisible con facilidad. La circulabilidad del titulo es dec la
maturaleza de éste, como ocurre ¢n general con Jos titulos—valo-
res, que, por ostentar precisamente esta nota caracterfstica. han
sido denominados por algunos tratadistas como Wininzki, “Tiu-
los Circulatorios™. ¥

La transferencia de las acciones podrd ser efectuada, ¢n nuestra
opinidn, de [res maneras: a través de la Bolsa de Valoros, a traveés de
subasta, o directamente. En cada caso podrin establecerse valorizaciones
base que permittan la negociacién de los ttulos, asi como las condiciones
de las transferencis,

Podria suceder, sin embargo, que las acciones no pudieran ser ven-
diclas en todo o en parte por el Estado; lo cual supone amplias facultades
de negociacidn ¥ de toma de decisiones para el organo encargado de tales
transferencias para poder, dado el caso, retirar el aporte que representen
las accioneés gue ann se poscen, con la subsecueente reduccidn de capital,
Lo principal, en estos casos, serd mantener la unidad de la empresa v su
Munzionamientos pues, el impacto social de su desaparicion podria ser
graide, Mo obstante, entendemos que pucden existir empresas gue no
interesen a los inversionistas privados por su dificil v deficitaria sifuacidn
econdmica. Fn estos casos, podr’s tratarse de enajenar las acciones de
estas empresas en negociaciones directas. 5i adn a pesar de ello se fraca-
sara en el intento, en nuesira opinidn, podria pensarse en la enajenacian
de su patrimonio, para lo cual deberin seguirse el camino de 1a louidacion
v disolucitn de las sociedades andmimas.

Se ha llegado a proponer que la empresa enajenc su patrimonio y
que de esta manera opere la transferencia. Consideramos crronea csta
alternativa; pues, el Estado en estas sociedades es duefio de acciones y
no de patrimonio en si. La venta de sus activos significard que fal hien
deja de pertenecer a la empresa para pertenecer al terceco adqguirients,
mecanismo que nos puede llevar & o descapitalizocion de la sociedad,

9 Montoys Manfredl, Ulises. Comentaiio s la Ley de Socisdades Meraantiles Pag 2186
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pero no a su transferencia. Si ésta es la intencion, mds sensato serd liquidar
la socicdad

Oueda latente una pregunta, jqué pasa 5 la propiedad cs indirecta?
Creemos que serd exactamente lo mismo, pues el mecanismo de transmi-
si0n de acciones gue prevé la legislacion mercantil se refiere a los meca-
mismos ¥ caracteres de la misma, sin importar la persona del enajenante.

Como nota final, sefalaremos que el caso de las empresas Ninancicras
debe ser atendido de modo distinto; pues, la adquisicion o transferencia
de acciones de cmpresas por estos organismos son parte habitual de las
operaciones que les son propias.

Solo resta gue el amigo lector, al concluir estas lineas, sepa que
hemaos tratado de compartir unas reflexiones y alpunass opiniones sobre
un tema en debate v permanente desarrollo.
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