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Mis primeras palabras han de mostrar mi agradecimiento hacia Juan Manuel
del Valle, responsable de que disfrute hoy con Vds. de estas sesiones. Su
generosa invitacion para intervenir y, sobre todo, su inestimable ayuda a la
hora de facilitarme una voluminosa informacion sobre las pasadas reuniones
promovidas por la Asociacion para el estudio del Derecho universitario, han
constituido un auxilio indispensable para lo que aqui se me pide, a saber, que
formule mi opinidn sobre algunos problemas que suscitan las complejas
tendencias de organizacién de las Universidades.

Y es que no es lo mismo contemplar el paisaje de las Universidades espafiolas,
gue pretender entrar y conocer el mismo. Permitanme una imagen. Algunas
Universidades tienen como emblema el &rbol de la sabiduria. Pues bien,
alrededor de ese ejemplar tan singular advertimos que han crecido otros
nuevos especimenes y su desarrollo ha sido bien portentoso. Algunos si
parecen propios del espacio y clima universitario, otros me resultan exoéticos,
quiza -me permito sospechar- fruto de la ingenieria genética... En fin, que al
buscar el cobijo en ese atractivo arbol de la sabiduria nos encontramos con un
denso bosque, cuando no una selva.

¢ Ejemplos? Vds. los conocen mejor que yo, pero recuerdo algunos datos que
he extraido de la navegacién a través de Internet.

Hay alrededor de cincuenta Universidades publicas en Espafia, practicamente
todas han creado una “fundacion general” con la finalidad de promover mas
cursos de formacion, mejorar la gestion de proyectos de investigacion, facilitar
la colaboracion con empresas privadas, administrar parques cientificos e,
incluso, adquirir acciones de algunas empresas... En ocasiones, el impulso de
un parque cientifico ha generado la creacion de una nueva entidad, con la
participacion de otras Administraciones o asociaciones de empresarios. El
objeto de esa nueva sociedad mixta es la promocién del parque, asi como su
futura gestion. Por ejemplo, la Universidad de Alcald de Henares es accionista
junto con el Instituto de Desarrollo de la Comunidad Autonoma de Madrid, con
el Ayuntamiento de Alcala de Henares y con la asociacién de empresarios del
Henares, de la mercantil “Parque cientifico tecnoldgico de la Universidad de
Alcala, S.A.”, una peculiar empresa mixta de gestién de un poligono industrial.
También la Universidad de Cérdoba es titular de mas de un veinticuatro por



ciento de las acciones de la mercantil “Parque cientifico-tecnol6gico de
Cordoba”, sociedad en la que también participan el Ayuntamiento, la
Diputacion, la Junta de Andalucia, cajas de ahorro y algunos grupos de
empresarios privados.

Es también conocido que el empuje de la investigacion aplicada ha estimulado
la aparicidbn como personificaciones societarias de las llamadas “empresas de
base tecnoldgica” o, por economia linguistica, “spin-off”. Son muchas las
sociedades asi creadas por las Universidades. Con mayor presencia en
Internet he encontrado las siguientes: la citada Universidad de Alcala tiene tres
empresas, dedicadas a los estudios inmunoldégicos, la telefonia o la
programacion industrial; la Universidad Miguel Hernandez tiene cuatro
empresas de base tecnoldgica (sobre investigacion neuroldgica, estudios
hidroldgicos, recuperacion de suelos contaminados, etc.); la Universidad de
Cadiz cuenta con cinco spin-off con forma de sociedades de responsabilidad
limitada (de robotica, quimica verde, estudios acusticos, etc.); en la Universidad
de Almeria hay ocho empresas (dedicadas a las microalgas, a la tecnologia de
los cultivos, al software, a los residuos de los plaguicidas, al disefio de
mobiliario urbano, etc.); también tiene ocho la Universidad de Granada
(tecnoldgicas, de analisis gendmico, de estudios sobre la cristalizacion de
proteinas...); nueve empresas tiene la Universidad de Girona (sobre moldes de
fibra de carbono, generadores eléctricos, técnicas de inteligencia artificial,
analisis microbioldgicos...); trece he contado dependientes de la Universidad de
Sevilla (para el estudio de los micro y nano fluidos, la transformacion de
productos biolédgicos, servicios de telecomunicaciones e informatica, etc.);
dieciséis tiene la Universidad Politécnica de Madrid (dedicadas al hardware, a
la robdtica, a la ingenieria acustica, telecomunicaciones, ingenieria naval; el
comercio en Internet) en fin, veinte spin-off presenta la Universidad de Malaga
(donde junto al analisis de gases industriales o mantenimiento de productos
guimicos, hay varias empresas de tecnologia y de consultoria, de disefio
industrial y también la comercializacion de conservas). Sin duda existirAn mas,
pero creo suficientemente ilustrativa esta muestra.

Pero en este momento, yo les quiero llamar la atencidn sobre lo siguiente.
Junto a la aparicion de estas nuevas sociedades que pueden servir para
satisfacer el objetivo de facilitar la transferencia de la investigacion cientifica y
tecnoldgica, en algunas Universidades se ha multiplicado la personificacion de
dependencias y servicios. No les abrumo con ejemplos. Déjenme solo que les
recuerde que la Universidad Autbnoma de Barcelona, ademas de sus veintiséis
spin-off, tiene una fundacion general que ha creado varias escuelas, gestiona
otras fundaciones y también administra las sociedades dedicadas a la
prestacion de servicios de restauracion, de promocion de actividades y
congresos, un hotel... Y la Universidad de Cordoba, a través de la sociedad
anonima “Corporacion empresarial de la Universidad de Cordoba, S.A.”
gestiona numerosas empresas, muchas con la forma de sociedades de
responsabilidad limitada y muy diversos objetos sociales: el estudio de lenguas



modernas y la traduccién, el titulo propio de piloto de aviacién, el uso de las
instalaciones deportivas de la Universidad, la gestion del hospital clinico
veterinario, una tienda, un parque solar, ademas de una sociedad an6nima
para la adquisicion, administracion y venta de fincas rusticas y pecuarias y de
sus productos.

En fin, unos auténticos bosques de personificaciones, cuando no selvas.

Permitanme que siga con la imagen y me presente aqui como una especie de
critica del arte pictdrico sobre estos paisajes universitarios para darles mi
modesta opinién. Con una actitud critica que parte, ldgicamente, de unos
parametros previos. También los criticos artisticos, por su concepcion del arte y
por sus gustos, establecen unas previas clasificaciones de los movimientos y
tendencias artisticas. Con ello consiguen desechar los camelos. Aclaro que no
me preocupa la riqueza o el exotismo de los paisajes. Admiro y disfruto tanto
con los jardines de Santiago Rusifiol, como con los paisajes coloristas de
Claude Monet o Paul Gauguin, o con la vision expresionista de George Brake.
Pero jno existen paisajes abstractos!

Esa misma falta de prejuicios iniciales la traslado al bosque de
personificaciones universitarias, en otras palabras, admito que cada
Universidad pueda organizarse con mayor o menor complejidad. Muchas son
las opciones y el muestrario de las personificaciones. Pero toda la estructura
debe ser comprensibles y transitables. Deben ser fruto de una voluntad
consciente de sus rectores. Qué es lo que quieren pintar, qué paisaje
universitario quieren dibujar. Reclamo responsabilidad a la hora de procrear
una nueva personificacién, para que no surja como un mero comportamiento
inconsciente o impostado de imitar otras actitudes, confundiendo cantidad y
calidad. Ni por supuesto admito un cumulo de abstractos entes. Eso es lo que
me preocupa. Pido que las decisiones sean responsables. Maxime cuando hay
tantos fondos y recursos publicos destinados a las Universidades. Maxime,
cuando estan afectados servicios publicos tan importantes para una sociedad
como son la ensefianza y la investigacion.

Pero es mas, a los efectos que aqui interesan mi atencién y mi preocupacion
se centran en el régimen de estas densas organizaciones. Porque me pregunto
¢,Son conscientes los responsables universitarios de las consecuencias que
origina la creacidon de nuevas personificaciones y la existencia de un grupo de
sociedades?

Es importante recordar que el tradicional Derecho aplicable a los organismos y
sociedades puede verse alterado si se encuentran en la érbita de un “grupo de
sociedades”, concepto muy distinto al de mero “holding de empresas” o



sociedades vinculadas, participadas o asociadas. Cuando un entramado de
personificaciones tiene el caracter de “grupo”, el régimen juridico es
verdaderamente peculiar. De ahi que sea indispensable precisar cuando deben
calificarse estas sociedades como “entes vinculados” y cuando como
“integrantes de un grupo”.

En mi libro “Grupos publicos de sociedades” he partido de la definicion que
es mayoritariamente aceptada por la doctrina mercantilista, a la que
l6gicamente he afiadido nuevas notas que derivan de las peculiaridades del
Derecho publico. Entiendo como grupo el conjunto integrado por una pluralidad
de entidades, organismos o sociedades, con personalidad juridica propia, gue
estan sometidas a una direccion unitaria. La direccidn unitaria es el elemento
substancial que singulariza y delimita los grupos de sociedades mercantiles
frente a otras situaciones, en las que se advierten provechosas relaciones
empresariales, pero sin que en las mismas los acuerdos y vinculos societarios
conduzcan a aunar una direccién y sus intereses en otro superior. La unidad de
direccién es el elemento trascendental de los grupos. Supone una consciente
voluntad de guiar de manera positiva, continua y eficaz la actividad del
conjunto. Lo contrario a las situaciones en que hay pasividad y un “dejar hacer”
a los propios administradores de cada sociedad, para que sean éstos los que
dispongan y decidan sobre el negocio. Voluntad distinta también a la que se
manifiesta con los vetos para determinadas actuaciones sociales, o la que
deriva de una influencia ocasional para adoptar algunas inversiones. La
direccién unitaria es la voluntad firme y, sobre todo, continua de mantener la
gestion empresarial de todo el conjunto y se mueve por el espiritu de beneficiar
a la unién, porque realmente existe un “interés del grupo” superior al que
persiguen de manera individual cada una de las sociedades agrupadas.

Ese elemento fija de manera adecuada el concepto de un grupo societario.
Rechazo con ello la consideracion de un grupo de entidades cuando hay un
mero control de una dominante sobre otras. A mi entender, las presunciones de
control en las que descansan muchas definiciones legales (caso ahora del
Caodigo de comercio espafiol) no resultan del todo idoneas, porque la existencia
de control ni es suficiente ni tampoco indispensable para reconocer a un grupo
de sociedades. De manera breve apunto mis argumentos para defender esta
idea: a) hay posiciones dominantes en sociedades que, por no incidir de
manera positiva y eficaz en la actuacion, no pueden encuadrarse en los grupos,
sino en las meras intenciones de inversion a través de significativas
participaciones sociales; b) por el contrario, la practica mercantil ofrece
situaciones sin aparente control donde si existe un grupo por la eficaz
influencia dominante que se ejerce desde una sociedad o desde un concierto
societario y c)en los grupos concertados, aquellos que surgen por el acuerdo
de varias entidades y organizaciones para vincular sus estructuras, no se dan
manifestaciones de control.
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Estos argumentos justifican de manera sobrada la conveniencia de separar, por
un lado, las situaciones de control y, por otro, la existencia de un grupo.
Realidades -control y grupo- que pueden coincidir en la practica mercantil, pero
gue no estan inescindiblemente vinculadas ni se presentan siempre juntas.
Pues bien, si esto se advierte en las sociedades privadas, esta distincion
resulta mas necesaria en el ambito publico. No hacerlo nos llevaria a la estéril
idea de que toda fundacion, sociedad u organismo dependiente de una
Universidad integraria siempre su grupo societario.

Insisto en esta idea. El control por la Universidad, su insercion en la estructura
institucional y presupuestaria, el hecho de satisfacer unos intereses publicos,
son notas que, acriticamente consideradas, conducirian a la automatica
calificacion de todas las fundaciones y sociedades como integrantes de un
grupo. Sin embargo, conviene no precipitarse y analizar con cautela esas
situaciones porque la calificacion de grupo, en este caso de un gran grupo
publico, originaria singulares efectos que, en muchos casos, no resultarian
indiferentes a las Universidades, sino que podrian derivar en perniciosas
consecuencias, en situaciones no queridas e, incluso, contrarias precisamente
a lo perseguido con la creacion de esas sociedades.

Hay que saber que cuando hay un grupo de sociedades se pueden exigir
responsabilidades a su cabecera. En el ambito que ahora nos interesa, el de
las Universidades y sus personificaciones, la existencia de un grupo implicaria
la posibilidad de trasladar al patrimonio general las consecuencias de las
actuaciones de esas otras sociedades. Se originarian, por ejemplo, efectos
probablemente indeseados en el ambito de las relaciones laborales, porque los
trabajadores de una sociedad podrian exigir su incorporacion a la Universidad...
Los acreedores de una sociedad podrian dirigirse también al patrimonio
universitario. Y asi otras disfunciones de este peculiar régimen que no fueron
advertidos al multiplicarse las personificaciones.

Estas y otras consideraciones llevarian a preguntar al rector responsable:
Jpara qué, entonces, se han creado esas sociedades? ¢ para qué se han
personificado los servicios y actividades, si luego invocando el derecho de
grupos se vuelve a reunir todo en la misma casa de la Universidad y en la
misma caja del patrimonio universitario, con unas consecuencias mas nocivas
porgue los érganos rectores de la Universidad no han participado ni conocido
las decisiones societarias? Resulta, por ello, indispensable ser consciente de
las consecuencias de procrear nuevas personificaciones publicas porque en
ocasiones esta multiplicacion puede generar un grupo.

¢, Cuando surgira un grupo universitario? Es preciso fijar con prudencia las
especificas notas que lo delimitan. Ya he adelantado que el control no debe
presentarse como la cualidad determinante. El control es el elemento que
define a una sociedad, a un organismo como publico, pero no debe a la vez
definir también el grupo de sociedades. El control o la influencia dominante no
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delimitan el grupo publico. El grupo aparecera cuando exista otra nota, a saber,
una auténtica direccion unitaria, la voluntad activa de encauzar de manera
continua y eficaz la gestion de las sociedades.

La determinacion de esa caracteristica tan relevante, la “direcciéon unitaria”,
sobre varios organismos y sociedades publicas no resulta una tarea sencilla. El
acuerdo de una Universidad de acotar una especifica funcién o servicio y
reconocer una personalidad propia, revela la voluntad de singularizar esa
actuacion, de separar su administracion. Por tanto, en principio, esa decision
podria interpretarse como el proposito de diferenciar una gestion. Pero hay que
saber si esa separacion significa también emancipacién, en términos mas
comunes, una gestion autbnoma, o no.

Si a pesar de la creacion de una nueva personificacion, la gestion por los
organos societarios no es totalmente autbnoma, sino que siguen las
instrucciones y directrices de algun 6rgano rector de la Universidad, han de
cumplir unos planes y proyectos, han de perseguir unos objetivos marcados, en
ese caso debe reconocerse la “direccion unitaria” y, en consecuencia, la
existencia de un grupo publico. Por supuesto, si en estas sociedades los
organos de administracion se integran por cargos del Rectorado, de tal modo
gue se advierte con claridad la afinidad familiar (en las sociedades de habla de
sociedades gemelas vy trillizas), también hay grupo.

En consecuencia, a mi entender, algunos de los ejemplos que antes cité de
complejas estructuras organizativas en las Universidades han de considerarse
como auténticos grupos publicos. Sin duda en relacion con las Fundaciones
universitarias que, por un lado, insisten en potenciar los fines docentes e
investigadores de las Universidades, pero, sobre todo, porque se advierte esa
“direccion unitaria” a través de los acuerdos de sus patronatos, en los que se
integran los 6rganos rectores de la Universidad. También algunas sociedades
universitarias, que gestionan las tiendas, hoteles, servicios de restauracion,
giran alrededor de los dictados del correspondiente rectorado. Lo mismo me
atrevo a defender con relacioén a las sociedades mercantiles unipersonales que
gestionan los pargues tecnoldgicos. Con relacion a aquellos donde participan
en el capital otras Administraciones y también empresarios privados, sera
conveniente analizar en cada caso si la Universidad ejerce o no una influencia
determinante en la gestién del parque.

Requerird del mismo modo una atencién especifica la calificacion de las
multiples sociedades spin-off. Como es sabido, pueden poseer participaciones
significativas los profesores e investigadores, pues para estos casos no rige el
tradicional limite de incompatibilidad para poseer acciones que superen el diez
por ciento del capital social. Esto supone que, junto a la participacion publica de
la Universidad hay participacion privada, aunque sean profesores e
investigadores de la propia Universidad, porque asumen a titulo privado la
adquisicion de esas acciones. En estos casos sera determinante considerar la



participacion concreta de los investigadores y si su influencia en el 6rgano de
administracion es relevante. Como he defendido supra, el porcentaje de
participacion no es el dato definitivo para advertir la existencia de un grupo.
Determina el control patrimonial de la sociedad, pero no quién ejerce la
direccién de actuacién. Con un numero de acciones “significativo” se puede
gobernar la sociedad e imponer la estrategia. Por tanto, habra que analizar en
cada caso si son los profesores o investigadores los que dirigen e imponen la
estrategia de actuacion societaria. No me refiero al avance de sus
investigaciones que pueden verse potenciadas desde la sociedad. Me refiero a
la concreta gestion patrimonial de la persona juridica, a la decisidon sobre la
distribucion del presupuesto, de los acuerdos de suscribir otros contratos... Si
es el investigador quien fija segun su criterio los acuerdos societarios, a mi
entender, no quedan incorporadas estas sociedades en la dorbita del grupo
universitario. Una cosa es que estén vinculadas a la Universidad, que la
Universidad controle la sociedad y otra, distinta, que pertenezcan a su grupo.

Con estos mimbres se entreteje el cesto que contiene las fundaciones y
sociedades que integran el grupo de entidades de una Universidad. Quedan
fuera las sociedades mixtas, ya porque participen otras Administraciones o
mixtas privadas por la participacion de empresarios o investigadores a titulo
individual, y en las que la Universidad no ejerce una clara influencia dominante.
Las diferencias en el régimen juridico aplicable a una sociedad cuando esta en
el cesto y cuando no, cuando se integra en el grupo universitario o cuando sélo
es una sociedad vinculada o asociada, son notorias. Detengamonos en
algunas.

Las reglas singulares sobre los grupos de sociedades surgieron de manera
especial en dos ambitos juridicos. Por un lado, en el Derecho tributario, a la
hora de presentar cuentas y establecer la consolidacion de beneficios, y en el
Derecho mercantil, preocupado por la proteccién de los accionistas minoritarios
de las sociedades integradas en el grupo, pues pueden verse perjudicados por
las decisiones que se adopten en la sociedad matriz. Pero en otras muchas
ramas juridicas se analizan también las diferencias. En el ambito penal afecta
la existencia de un grupo a los delitos de apropiacion indebida, administraciéon
desleal y otros de naturaleza patrimonial. Los Tribunales sociales de manera
abrumadora resuelven conflictos con el animo siempre tuitivo de proteger a los
trabajadores. Se ha tratado de evitar que sus derechos laborales, individuales y
colectivos, quedaran afectados por esta singular estructura organizativa. La
compleja organizacion puede incidir en su movilidad, en el cambio de
prestaciones, en la sucesion de contratos temporales, en la negociacion
colectiva, en el nimero de representantes, etc. En fin, como acerto a expresar
el prof. Wiedemann “en el grupo todo es diferente”.



Entre tantos aspectos quisiera apuntar en este momento solo tres que tienen
mas relacion con el &mbito de la contratacion y del derecho de la competencia.
Empiezo con las consecuencias de los contratos que han suscrito entidades o
sociedades del grupo y formulo la siguiente pregunta: ¢ qué responsabilidad
contractual tendria la Universidad con relacion a los compromisos y deudas
gue generan las entidades y sociedades del grupo? La respuesta dada desde
el régimen general predicaria que son las sociedades las que han de responder
de manera personal de sus obligaciones sin que fuera posible trasladar las
mismas a la Universidad. Pero, hay que conocer que, a la hora de construir el
Derecho de grupos, una preocupacion destacada ha sido la de determinar la
proteccion de los acreedores de las distintas sociedades. Muchas decisiones
de las sociedades universitarias pueden comprometer su patrimonio, porque
asumen grandes obligaciones, constituyen operaciones arriesgadas, firman
grandes compromisos de inversiones... Decisiones que comprometen su
patrimonio y han sido impuestas por los érganos rectores de la Universidad.
Esa consideracion permite preguntarse si, ante el incumplimiento de las
obligaciones por una sociedad, pueden los acreedores dirigirse a la Universidad
para que satisfaga la correspondiente deuda. No sera extrafio que aleguen que
han contratado confiados en la apariencia de que la actividad econémica
estaba respaldada por el presupuesto universitario.

Las soluciones ofrecidas en otros ordenamientos son diversas: mientras en
Alemania la sociedad dominante asume las deudas de las sociedades
dependientes, los Cddigos portugués e italianos establecen sistemas mixtos en
los debe analizarse la concreta gestion social y empresarial de los
administradores y los beneficios de la sociedad dominante. La propuesta de
Cddigo de sociedades que se redactd en Espafia hace afios admitia la
responsabilidad subsidiaria de la sociedad dominante, cuando se hubiera
hecho constar en las relaciones negociales la pertenencia a un grupo o se
dedujera de otros hechos, caso de la publicidad existente. Pero, ain no existe
en el derecho espafiol vigente una regulacion sistematica de los grupos y, con
relacion a este determinado aspecto, solo cabe citar dos preceptos de los que
extraer alguna idea para afirmar la posible responsabilidad del grupo. Uno, el
derogado articulo 8 de la Ley de defensa de la competencia, que establecia la
corresponsabilidad de la sociedad dominante con relacién a las conductas
prohibidas que realizaban por indicacion las sociedades del grupo. Dos, la
posible aplicacién analdgica del régimen aplicado a la sociedad que devenia
unipersonal: si trascurridos seis meses no se habia inscrito esta circunstancia
en el registro mercantil, se imponia la responsabilidad personal, ilimitada y
solidaria de ese Unico socio ante las deudas contraidas con posterioridad a ese
prudencial plazo (art. 129 LSRL).

La insuficiencia de una sistematica regulacion ha sido salvada por los Tribunales,
gue han precisado algunos criterios porque varias son las sentencias que admiten
sin gran dificultad esa transmision de responsabilidad en los grupos de
sociedades. La “confusion de personalidades” (STS de 16 de octubre de 1989, RJ
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6925) o la existencia de una auténtica “comunidad de gestion, intereses y
beneficios” entre las sociedades (STS de 13 de diciembre de 1996, RJ 9016) han
sido argumentos esgrimidos por los Tribunales que, sin mayores reparos, acuden
con frecuencia a la teoria del levantamiento del velo para trasladar la
responsabilidad de una sociedad al grupo o exigir la responsabilidad solidaria a
todas las empresas porque “pueda entenderse que ha existido una vinculaciéon
mMas o0 menos explicita de la misma como garante, o bien cuando con sus propios
actos ha creado una apariencia generadora de confianza para los terceros que
contratan con las sociedades filiales” (como recuerda la STS de 4 de junio de
2002, RJ 6754, al analizar la intromision ilegitima de varias empresas de
comunicacién pertenecientes al mismo grupo ante una demanda en defensa del
honor). Entre las Gltimas sentencias que confirman este criterio puede leerse la del
Supremo de 25 de mayo de 2005 (RJ 5703), que condena de manera solidaria a
varias sociedades al pago de material informético adquirido por otra.

Es cierto que, frente a esa asequible técnica, la doctrina discute y critica lo que se
esta convirtiendo en la practica como un “ilimitado derecho de recuperar los
créditos”, pero los problemas que se plantean en los grupos de sociedades
privadas, donde hay muchos accionistas, no son los que ahora aqui interesan con
los grupos que dependen de las Universidades.

El principal argumento, a mi juicio, para mantener esa transferencia de
responsabilidad es que la Universidad genera una confianza en el trafico juridico
en las relaciones que los acreedores traban con las sociedades dependientes.

El segundo aspecto que quiero mencionar se refiere a los matices introducidos en
el Derecho de la competencia cuando los organismos y sociedades se integran en
un grupo. Y es que la pertenencia a un grupo conduce a que no puedan
conceptuarse como abusivos ni desleales los acuerdos y conductas que se
adopten en su seno. No supone una vulneracién a las reglas de la competencia
el hecho de que las sociedades del grupo se ofrezcan entre si condiciones
comerciales muy distintas a las que presentan a otros terceros clientes. Este es
el denominado en la practica mercantil: “privilegio del grupo”. Deriva de la idea de
la existencia de un ahorro de costes en las relaciones internas, pero, ademas, en
la admision a una especifica politica empresarial fijada por la direccion.

Y esto conecta con la tercera precisibn que queria recordarles, porque las
relaciones entre las sociedades del grupo publico requieren una atencion y analisis
propio y diferente al que ocupa con fruto a la doctrina privada respecto a los
contratos entre sociedades.

En los grupos de sociedades privados preocupan los perjuicios que pueden causar
los negocios internos. El hecho de que dos sociedades del grupo contraten entre
si tiene una facil justificacion: lo impone una “economia de costes”. Resultaria un
derroche de dinero, de energias y de tiempo que alguna sociedad del grupo
obtuviera fuera del mismo los servicios o bienes que generan otras sociedades,



10

gue pertenecen también al mismo grupo. Ademas, lo que supondria sobre todo
esa conducta seria una incoherencia, cuando no deslealtad, entre las sociedades
hermanas. El hecho de que la expansion de una empresa haya dado lugar a una
organizacion compleja, procreando distintas sociedades, no supone ningun
obstaculo para que, lo que antes eran relaciones entre distintos departamentos,
se formalicen y vistan ahora como contratos, debido a la existencia instrumental
de dos personificaciones.

Junto a estos argumentos tan evidentes a favor de los negocios internos entre las
sociedades del mismo grupo, no hay que ignorar que esas relaciones pueden ser
también objeto de una abusiva y perjudicial utilizacién: los negocios simulados o
ficticios; los contratos que generan injustificados enriquecimientos o los que
originan graves perjuicios para accionistas o terceros; los que ocultan un abuso
del derecho o disfrazan un fraude de ley; o, en fin, las complejas operaciones que
bajo el rutilante titulo de “ingenieria societaria” encubren también beneficios y
perjuicios no confesables. Estos riesgos son los que han preocupado, con razon,
a la doctrina privada y su analisis y solucion se han encarrilado a través del
régimen y los limites de la autocontratacion. Es facil advertir que la direccion
unitaria que implica el grupo y que permite incidir en las decisiones de distintas
sociedades, supone una voluntad similar a la de una persona que puede aunar
dos voluntades, la de quien representa o la de una sociedad unipersonal propia.
Y hoy encuentran un cierto marco regulador en el articulo 128 de la LSRL que
atiende a los contratos entre el socio Unico y su sociedad unipersonal.

En los grupos publicos estos riesgos y problemas deberian tener menor
relevancia. Los motivos que originan esos fraudes y perjuicios en el ambito privado
esconden sus raices en una avaricia abonada de animo de lucro. Son
significativos ejemplos las sucesivas transmisiones de bienes generando
plusvalias o descapitalizando otras sociedades... Ese animus no deberia informar
las actuaciones universitarias. No caigo en la ingenuidad de pensar que no
existan. La naturaleza humana (que comparten los administradores de las
sociedades privadas y publicas) contiene esos ingredientes. Pero parto de que,
en principio, lo normal y adecuado es que la actitud de los administradores
publicos sea responsable y que no esté especialmente aquejada de esa
contagiosa patologia.

Otros son, pues, los aspectos que reclaman la atencion en las relaciones entre las
sociedades del grupo. El caracter “publico” de estas sociedades atrae la aplicacion
de lanormativa de contratacién publica que se dirige a satisfacer, entre otros fines,
la concurrencia competitiva y la no discriminacién de empresarios domiciliados en
los paises de la Unidn europea. Ante esta normativa comunitaria, que contiene
rigurosas precisiones sobre los procedimientos, formas, anuncios y plazos para
suscribir contratos, hay que preguntarse si en los grupos universitarios pueden
negociar las sociedades entre si o deben promover procesos en concurrencia para
competir con ofertas de otras empresas extrafas al grupo.
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No reitero en este momento las criticas que ya he formulado en otras ocasiones
a la imprecisa regulacion de la Directiva comunitaria, porque, como es sabido, el
texto eludié aclarar el régimen de las relaciones internas entre los organismos y
sociedades publicas. Y lo que la Directiva no ha solucionado se pretende paliar
con las sucesivas precisiones que realiza conflicto a conflicto, sentencia a
sentencia, el Tribunal de Justicia. Utilizando la cufia que suponen los contratos
domeésticos, in house, puede romperse la monolitica interpretacion que impone la
rigurosa aplicacion de las Directivas de contratacion. Atendiendo a si el contrato
se integra en los negocios internos que la Administracion realiza con sus
sociedades instrumentales o los contratos en las sociedades del mismo grupo
publico, podr& excluirse el cumplimiento de los procedimientos que garantizan la
publicidad y competencia concurrente entre los empresarios.

Son varias las sentencias que han ayudado a perfilar la doctrina de los contratos
domésticos y cuyos trazos resumo en las siguientes afirmaciones:

1°.- Nunca sera admisible esta doctrina en los contratos que suscriba un
organismo publico con una sociedad en la que participe la inversion
privada. Con las empresas de economia mixta no caben los contratos
domésticos. En este sentido pueden son suficientemente claras las
sentencias del Tribunal de Justicia comunitario de 11 de enero de 2005
(asunto Halle), de 10 de noviembre de 2005 (asunto Mddling) o 17 de enero
de 2007 (asunto Roanne). A los efectos que aqui interesan, una
Universidad debera convocar con caracter general un concurso publico y
no podra suscribir contratos administrativos de manera directa con las
sociedades mixtas en las que participe.

2°.- Para que se admita la calificacion de un negocio como domeéstico y, en
consecuencia, pueda la Universidad o alguna de sus fundaciones,
organismos o0 sociedades excluir la aplicacion del réegimen de publica
competencia para adjudicar un contrato a otro organismo o sociedad del
grupo universitario, han de concurrir dos requisitos: primero, que la
Universidad ejerza un control similar al que ejerce sobre sus 6rganos; Y,
segundo, que analizado el volumen de negocio se acredite que se trata de
un organismo o ente que realmente depende econdémicamente de los
encargos de la propia Universidad.

Varias sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea han
profundizado sobre estos dos presupuestos que permiten calificar un negocio
como “domeéstico”. Y, asi, con relacion a la exigencia de que el control sea
“analogo” al que se ejerce sobre los propios servicios, varias sentencias han
aludido a la conveniencia de analizar los estatutos de la sociedad filial para
determinar el grado de autonomia en la gestion del objeto social. El
reconocimiento de una gran autonomia para administrar la sociedad publica, sin
especiales instrucciones o directrices de la matriz, niega el caracter domeéstico del
contrato.
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Muy interesantes han sido los criterios establecidos en la sentencia del Tribunal
comunitario de 19 de abril de 2007, que marco las pautas para que el Tribunal
Supremo espafiol resolviera el conflicto entre la asociacion de empresarios
forestales y la empresa publica Tragsa. En dicha sentencia, el Tribunal de
Luxemburgo admitid que los encargos de la Administracion estatal y de las
autonomicas con Tragsa podian calificarse como domésticos. No era un obstaculo
a esta calificacion que las Administraciones autonémicas no alcanzaran una
participacion del uno por ciento de las acciones que representan el capital social
de la mercantil. La declaracion legal de que Tragsa se consideraba un “medio
propio e instrumental” de la Administracion era un elemento bien relevante a tener
en cuenta. Pero, sobre todo, el Tribunal argumento que el “control” de esas
Administraciones sobre Tragsa se manifestaba porque esta sociedad estaba
obligada a cumplir los encargos en los términos fijados por la Administracién y a
los precios previamente fijados. Esta estrecha vinculacién, sin un margen especial
de negociacion de las prestaciones propio de toda libertad contractual, es lo que
justifico que se calificara el control sobre Tragsa como “analogo al ejercicio sobre
los propios servicios”.

Estos criterios han sido reiterados en otra reciente sentencia del Tribunal
comunitario. Me refiero a la de 13 de noviembre de 2008 (asunto Coditel), en la
gue se insiste que la incorporacién de un Ayuntamiento a una cooperativa de
municipios y la asignacion por el Ayuntamiento a la cooperativa de la concesion
de servicios de telecomunicaciones es una relacion doméstica.

Es decir, a nuestros efectos, las Universidades y sus Fundaciones podran
encargar, en principio, prestaciones a las organizaciones y sociedades siempre
gue, por un lado, tengan tal caracter de medios propios e instrumentales, al ejercer
un control similar al de los propios servicios, y cumplan con el segundo requisito,
gue su volumen de negocio dependa de la Universidad.

En este Ultimo sentido es importante recordar otra sentencia del Tribunal europeo
gue también ha tenido como protagonista una sociedad publica espafiola, a saber,
Correos. La sentencia de 18 de diciembre de 2007 resolvidé las cuestiones
prejudiciales que se habian elevado por el Tribunal espafiol. El conflicto derivaba
del recurso presentado por la asociacién de empresas de mensajeria contra la
Administracion espafiolay correos, al entender que los convenios de servicios que
suscribian entre si violaban el Derecho comunitario, en concreto, la Directiva de
contratacion publica. Al analizar si la empresa publica cumple los dos requisitos
exigidos de estar sometida a un claro control de la Administracion y depender
econdmicamente por el volumen de negocio contratado con la Administracion, el
Tribunal advierte que no se da este segundo requisito. El negocio entre la
Administracion del Estado y correos no le suministra la mayoria de los recursos
econdmicos a esta sociedad publica. Es con el negocio de mensajeria que
contratamos particulares y empresas privadas donde esta el volumen mayoritario
de la actividad. De ahi que los Tribunales hayan concluido declarando esos
convenios contrarios a la normativa de contratacion publica.
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Este criterio debe ser tenido en cuenta de manera especial en las relaciones que
trabe la Universidad o su Fundacién con las empresas tecnoldgicas, con las spin-
off. Si estas empresas suscriben contratos con otros empresarios privados y
tienen, por tanto, una fuente de financiacion importante, mayor a la que procede
de la Universidad, en ese caso, no concurrira el segundo requisito que exige la
doctrina de los contratos domésticos y, en consecuencia, la Universidad o la
Fundacion deberan aplicar la normativa de contratacion publica para suscribir
negocios con las spin-off. La légica de la doctrina de los contratos domeésticos es
simple: s6lo se pueden encargar de manera directa prestaciones a quien esta
inserto en la estructura'y depende de la entidad, no a los organismos y sociedades
gue han salido de la casa y actuan publicamente en las plazas y mercados.

A%

Unas ultimas consideraciones quisiera realizar tras haberme introducido en la
actual organizacion de muchas Universidades espafiolas con motivo de este
trabajo. Quisiera manifestar mi juicio critico, algo negativo con relacion a este
denso bosque de personificaciones instrumentales.

Es cierto que, en ocasiones, pueden existir justificadas razones para que surjan
nuevas sociedades, caso de muchas tecnologicas donde puede rentabilizarse una
patente. Pero la generalizacion de esta tendencia, por qué no decirlo, su abuso en
otros ambitos universitarios resulta perturbadora y presenta graves riesgos. Es
facil advertir el incremento de los costes burocraticos cada vez que se crea un
nuevo instituto de investigacion, un nuevo organismo o sociedad universitaria, en
un pais que, precisamente, anda algo sobrado de estructuras administrativasy en
una situacion Universitaria que debe atender a no despilfarrar el gasto publico.
Resulta preocupante ademas la falta de profesionalizacion cuando se multiplican
cargos directivos, asi como los abusos del clientelismo ante la maleable
contratacion o la libre designacion de nuevos cargos y complementos retributivos.
Ademas, junto a esos vicios, la multiplicacion de personificaciones hace que se
compliguen también las actuaciones, los procedimientos y las relaciones dentro
de una organizacion tan hipertrofiada.

Muchos son, pues, los problemas que derivan de esa tendencia procreadora que
Vds. como asesores deberan atender. Pero imagino que, como especialistas en
las Universidades espariolas, no les haya sorprendido que de lo que deberia ser
un sélo arbol de la sabiduria se haya convertido en un bosque de organismos y
en una selva de sociedades. No es extrafio. No es nada extrafio porque siempre
se ha dicho que quienes estamos vinculados a la Universidad somos una “fauna
de raras especies”, un “bestiario” singular que ha podido generar su ambiente para
vivir en una auténtica selva. Muchas gracias.
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