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Sobre la Actividad Empresarial del Estado y la
compra-venta de empresas de su propiedad.
Cuestiones y problemas que se suscitan

Ultimamente venimos escuchando de los discur-
s0s de nuestros gobernantes, de la informacién y
comentarios recogidos en los diversos medios de
comunicacidn, acerca de la necesidad de que el Estado
disminuya su intervencion en la actividad empresarial.
Entre las razones quc llevarian a dicha inhibicién del
Estado en la actividad empresarial, enticndo que las
principales son (aparte las que se derivan de una
ideologia o doctrina politica concreta del Gobierno),
en primer lugar, lo ajeno de la actividad empresarial a
las actividades que tradicionalmente ha asumido el
Estado.

Histéricamente la intcrvencién del Estado en
materia ccondémica (excluida la actividad recaudadora
de dinero para el Tesoro) sc comicnza a manifestar con
medidas de fomento. Posteriormente, y tras la entrada
en crisis de la ideologia dcl libcralismo absoluto (o
paralelamente a ésta), se acrecicnta la intervencién del
Estado. Aparece una Administracion prestadora de
servicios —al contrario dc laetapa del Estado abstencio-
nista- y ocurre que esta se convicrte en titular de una
actividad fundamentalmente consistente en proporcio-
nar bienes y servicios a los administrados. Poco a poco
el Estado va ingresando en actividades que anterior-
mente eran dejadas a los particulares.

El grado mds alto de este intervencionismo se
comienza a dar sobre todo después de la Segunda
Guerra Mundial, cuando ¢l Estado actida como empre-
sario. La actividad del Estado ya no estd guiada soio
por los fines de servicio piblico ¢ interés social, pues
el fin de lucro ha dejado de ser ajeno a su actuacion.
Hoy en dia se cxige que las empresas del Estado sean
bien gestionadas y no sean deficitarias. Las empresas
del Estado, interesa a todos, deben ser rentables. La ac-
tuacién de la Administracién actual pucde estar moti-
vada, pues, por razén de prestar un servicio pdblico o
de realizar una obra piblica, o, con la finalidad de
ingresar dinero a las arcas por la via de su concurrencia
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al mercado.

A lo anteriormente dicho habria que agregar. en
el caso concreto de nucstro pais, el fenémeno de las
nacionalizaciones como una via mds de la intervencion
del Estado en la actividad cmpresarial.

Algunos autores y politicos modernos abogan
por un regreso al Estado abstencionista. Uno de sus ar-
gumentos principales es que las razones que en un mo-
mento histérico determinado provocaron ¢l interven-
cionismo del Estado en la economia ya no cxisten, o, al
menos, no con la misma intensidad. Fue, dicen, una
etapa de crisis que ya ha sido superada, y, que por tanto,
ha quedado sin justificacién la permanencia de la
Administracién en una actividad que tradicionalmente
le ha sido ajena.

Otra razén en favor de la disminucién de la
actividad de la Administracién como empresario, ¢n
esle caso expresamente mencionada en algiin discurso
por nucstro presidente, y, menos idcoldgica que la
anterior, es 1a poca idonecidad de aquella para descm-
pefiarse como empresario cn cicrios sectores de pro-
duccién o para cicrtos negocios. Asi, por ejemplo, se
pregunta, ;qué hace ¢l Estado pescando?, o, ;qué hace
envasando alimentos? No entro en consideraciones
sobre la conveniencia o no, en un determinado momen-
to, de la intervencion del Estado cn estas actividades.
Sélo quiero,amanera de acotacion, decirqueel Perd ha
sido histéricamente un pais sin capitalismo, que sélo
modernamente s¢c hamanifcstado un capitalismopriva-
do. A laescasa capitalizacion privada ha debido suplir-
la el Estado capitalista; como dicc Garrido Falla, “la
Administracién como titular de una actividad consis-
tente en proporcionar bicnes y scrvicios a los adminis-
trados™.

1. Garrido Falla, M., Trarado de Dercchio Administrativo; p 333,
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Otra de las razones que se ha argiiido para propo-
ner la privatizacién de empresas del Estado ¢s que éste
estd perdiendo dincro. Esta razén debe haber pesado
mucho si se toma en cuenta el fucrte déficit del presu-
puesto del Estado.

Compra-Venta de Empresa

Para disminuir la actividad empresarial del Esta-
do se ha tomado la decisién de vender algunas de sus
empresas. Nuestro Derecho no contiene normas sobre
compra-venta de empresas del Estado ni tampoco nor-
mas generales que contemplen la venta de una empre-
sa, cualquiera que fuere su titular. Este es un buen
momento para legislar sobre la materia, ya que se estd
tramitando un proyecto de ley de actividad empresarial
del Estado. En este proyecto, aprobado por la Cdmara
de Diputadoscon fecha 12 de mayo de 1988, y remitido
al Senado, se dedican los articulos 22 al 27 inclusive a
1a transferencia de empresas del Estado; en total seis
articulos. Si bien es de felicitar la iniciativa del legis-
lador para colmar tan laguna legal, el proyecto sigue
siendo insuficicnte. Méxime si tenemos en cuenta que
tal proyecto hido motivado por la confusién y desorden
que ha causado la normativa actual, dispersa en distin-
tas leyes y reglamentos (incluidas las leyes anuales del
presupuesto), siendo la intencién del legislador orde-
nar y unificar, al menos en parte, las normas relativas
a la actividad empresarial del Estado. Dicho Proyecto
serd objeto de comentario oportunamente.

Quisicra apuntar algunas ideas sobre cémo lle-
var a cabo, en nuestro pais, la venta de empresas
estatales.

Adelanto unaidea, no eslo mismocompra-venta
de empresa que compra-venta de acciones de una
empresa. No se trata de una distincién puramente
formal, por el contrario, la distincién se manifiesta en
¢l régimen juridico aplicable y en los efectos que de
uno y otro negocio se deriven.

Encuantoal régimen aplicable, laadquisicién de
acciones de una sociedad andnima se regird por la
norma mercantil que regula su tréfico juridico, sea la
Ley General de Socicdades o, en su caso, la Ley
Normativa del Mercado Bursitil, promulgada por De-
creto Legislativo 211 de 12 de junio de 1981 (sobre
transmisidn de accionces su régimen general estd conte-
nidoenlos articulos 115 y siguientesde laLey General
de Sociedades). Cuando se trate de compra-venta de
una empresa (cualquiera que sea su forma, pues es
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diferente para cl caso), ci régimen jaridico aplicable
dependerd de cada objeto de lacmpresa que se transmi-
ta. Asi, ¢l local de la empresa bajo arriendo, estando
arrendado, requerird un contrato de traspaso o suba-
rriendo; la propicdad industrial, patentes, modelos in-
dustriales, marcas, requerirdn de la aplicacién de las
normas mercantiles o industriales cspecificas para la
transmisién de los derechos sobre ¢llos, la transmisién
de mercaderia en existencia requerird la aplicacién de
las normas especificas del contralo de compra-venta
mercantil, con las peculiaridades que en materia de
riesgos tiene este contrato {rente a la compra-venta
civil.

Otro tanto ocurrird con lo que se llama "relacio-
nes de hechos" de la emipresa, esto ¢s, laclientela y las
espectativas (podriamos incluir otros clcmentos; por
citar un ejemplo, hace pocos dias sc criticé a las auto-
ridades competentes argentinas por no haber conside-
rado en la tasacién de las acciones para su venta de
Aerolineas las rutas de vuelo como clemento cconémi-
camente valorable). Estos elcmcentos formas parte de
la empresa como conjunto heterogéneo que es, y cuya
unidad viene dada por la organizacién de dichos me-
dios para la produccién de bicnes o servicios y, en
ultima instancia, con ¢l fin dc obetener una ganancia.
En la transmisidn de las mencionadas relaciones de
hecho de la empresa (siguiendo al maestro de Derecho
mercantil Garrigues) se transmitcn obligaciones como
la de entregar listas de clientes, dar informacién sobre
publicidad de la empresa, sobre conocimientos de
mercado, la obligacién de no concurrir, etc. Esta
obligacién de no hacer ¢s bésica dc cara a las especta-
tivas del negocio, ya que, quicnes transmiten la
empresa estin en posesiéon de conocimientos de tal
negocio y, también, del mercado, y probablemente
tendrd un nombre conocido cn éste, lo cual les sitda en
una posicién privilegiada sobre ¢l negecio. De alli la
obligacién de no hacer competencia.

En el precio de la empresa se incluye ¢l valor de
todos aquellos elementos que la componen.

Otra obligacién importante, cfecto de lacompra-
venta de empresa, es la de sancamicnto por eviccion y
por vicios ocultos, a los que se deberan aplicar las
normas de nuestro Cédigo Civil sobre la materia.

Cuando se trasmiten acciones de una sociedad
andnima se produce un cambio ¢n la titularidad de las
mismas que produce, a su vez, la condicién de socioen
el adquirente. E!'Estado (inico titular de acciones en ¢l



caso de las empresas estatales de Derecho Privado y
socio en las empresas de economia mixta y en las
empresas dec accionariado del Estado, (el capital de las
empresas de Derecho Piblico estd representado por
titulos emitidos por la respectiva empresa anombre del
Estado, segiin el articulo 25 de 1a vigente Ley de Acti-
vidad Empresarial del Estado, Decreto Legislativo
216), ciertamente podr4 privatizar sus titulos en dichas
empresas como con la venta de las acciones; haciendo
que sean éstas las que, con su valor o cotizacién,
reflejen el valor de la empresa.

¢"Quid" de la compra-venta de las empresas del
Estado? La venta de una empresa del Estado con
régimen de Derecho Piblico requerird 1a promulga-
ci6n de una ley. Dicha ley deberd contener las condi-
ciones bdsicas de la venta, el procedimiento para selec-
cionar al comprador, el procedimiento para calcular el
precio base, y otras previsiones necesarias para la
salvaguarda del patrimonio del Estado. Las caracteris-
ticas especiales de las empresas de Derecho Piiblico,
sobre todo, el tener personalidad juridica de Derecho
Piiblico y el haber sido creadas en base a una ley, hacen
que su venta tenga también caracteristicas especiales.

En realidad todas las empresas del Estado, sean
de Derecho Piiblico o de Derecho Privado, han sido
creadas por oconstituidas por ley, inclusoaquellas que
fueron expropiadas o nacionalizadas lo han sido por
medio de leyes. Por tanto, necesitardn de una norma
legal de rango por lo menos igual a aquellas de la que
deriven como empresa del Estado para poder ser tran-
feridas a privados.

El caso de las empresas con accionariado
del Estado.

En estas empresas el Estado participa como un
particular, es decir, en igualdad de condiciones que los
otros socios. Por tanto, bastar4 con la puesta en venta
de susacciones. Esta venta podria hacerse por distintas
vias; directamente, dando opci6n de compra a los tra-
bajadores de la empresa(supuesto previsto en el articu-
1026 del Proyectode Ley de Actividad Empresarial del
Estado antes mencionado), o dando opcion a los demés
accionistas; podria venderse estableciendo su cotiza-
cién en el mercado de valores; cabe también 1a posibi-
lidad de someter su venta a subasta. Ciertamente, la
venta de estas acciones también requerird la autoriza-
ci6n legal respectiva.

En las empresas de economia mixta, 0 sea, aque-
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Has en que lc Estado es accionista mayoritario o , aun
no siéndolo, su voluntad es determinante (con un accio-
nariado minimo del 20 por ciento), habrd que tener en
cuenta, en el supuesto Gltimo sobre todo, al valorar ¢l
patrimonio del Estado en la empresa, aquella voluntad
como elemento integrante del mismo, susceptible por
tanto de ser valorada.

Por iiltimo, 1as empresas del Estado de Derecho
Privado; ficcién de sociedad an6nima que no es ni
anénima (en realidad, anénima no lo es ninguna, al
contrario, sus nombres son muy conocidos y ticnen
valor en el mercado), ni sociedad, pucs el capital es
enteramente del Estado. Su ventapodrallevarseacabo
a través de un concurso-subasta o simplemente al
mejor postor (subasta). En algunos casos, por el
volumen econémico de la empresa, o por la importan-
ciadel sector, o por los servicios que presta, su venta se-
guramente deberd negociarse al mds alto nivel. Asi
ocurri$ hace poco en Espaiia; la venta al sector privado
de algunas de las empresas del conglomerado (hol-
ding) RUMASA, que acababa de scr expropiado. Por
la magnitud econémica de algunas de las mencionadas
empresas hubo de intervenir ¢l presidente, Felipe
Gonzalez, en las negociaciones para la venta (concre-
tamente, intervino en la venta de la cadena de almace-
nes "Galerias Preciados” a su amigo, ¢l venezolano
Cisneros).

En algunos casos existird la necesidad de realizar
dos contratos distintos, de naturaleza distinta, uno de
compra-venta y otro de concesion, pucs, se tratard de
supuestos en los que se ¢std antc una empresa del
Estado que explota una actividad cuya titularidad est4
reservada al Estado.

En las empresas del Estado de Derecho Privado
también cabe pensar en la transmision a través de la
puesta en venta de sus accioncs. Especialmente si se
quiere dispersar el capital social. Su cotizaciénenbolsa
puede serel camino més pricticoaunque aveceseneste
medio ocurre precisamente lo contrario: se concreta el
capital.

Los Contratos de trabajo en las Empresas
que se transmiten.

Para el caso del personal de una empresa del
Estado con status de funcionario (caso no comdn), la
relacién juridica que liga a dicho personal con las
empresas del Estado habré de ser transformada en un
contrato de trabajo laboral (de régimen de Derecho
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Laboral). Ello, claro estd, si lo que se pretende es
mantener adicho personal en laempresa. Delo contra-
rio habr4 de ser removidos.

En cuanto se refiere a los contratos de trabajo,
nuestro Derecho positivo se halla basicamente funda-
mentado en el articulo 48 de la Constitucién que pro-
clama el derecho ala estabilidad laboral. Laley 24514
lleva como encabezamiento "Ley que Regula el Dere-
cho de Estabilidad en el Trabajo", y su articulo 12
sefiala que la "presente ley regula el derecho de estabi-
lidad enel trabajo, de conformidad con el articulo 48 de
la Constitucion”.

En la legislacién espafiola, el Estatuto de los
Trabajadores, norma bésica del Derecho Laboral es-
pafiol, promulgadoen 1980, con varias modificaciones
posteriores, no derogé el articulo 79 de la Ley de
Contratos de Trabajo de 1944, segiin el cual, "no termi-
nar4 el contrato de trabajo por cesién, traspaso o venta
delaindustria, ano ser que en aquel contrato se hubiera
pactado expresamente lo contrario”. D¢ manera que,
con la transmisién de una empresa o industria, se en-
tiende transmitidos los contratos de irabajo en las
mismas condiciones pactadas con el anterior propieta-
rio o empleador, salvo pacto en contrario.

Nuestro Derecho, decia, en tema de novacién
subjetiva de contrato de trabajo, tiene como norma
basicael articulo 48 de 1a Constitucidn, que dice que "el
Estadoreconoce el derecho de estabilidad en el trabajo.
Eltrabajador s6lo puede ser despedido por justa causa,
sefialada en laley y debidamente comprobada”. La
Ley de Estabilidad Laboral, Ley 24514, que derogé el
Decreto Legislativo 22126, y que fue promulgada el 4
de Junio de 1986, nos dice que "los trabajadores a que
se refiere el articulo 2° (aquellos que estén sujetos al
régimen laboral y que laboren 4 o mis horas diarias
para un solo empieador) s6lo podrin ser despedidos
por justa causa sefialada en la presente Ley y debida-
mente comprobada” (articulo 3% de la Ley).

Elarticulo4®de lamismaLey nosdicc cudles son
las causas justas de despido. En la letra b) se refierc a
"las situaciones excepcionales de laempresa, fundadas
en causas econdmicas, técnicas, caso fortufto o fuerza
mayor”. Estas causas se hallan desarrolladas en los
articulos 16 a 24 inclusive de la misma Ley de Estabi-
lidad Laboral. Enel articulo 16 leemos que el emplea-
dor podré solicitar, cuando concurra la causa econémi-
ca, técnica, caso fortufto o fuerza mayor, la reduccién
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de personal (articulo 16, ictra b).

En el supuesto de cambio de propietario por
transmision de una empresa del Estado a privados, se
han de respetar los contratos de trabajo; por Principio
proclamado en la Constitucién. Pero nodeberallamar-
nos la atencién que dentro de algin ticmpo, cuando
comiencen las negociaciones para vender las empre-
sas, se diga que las pérdidas de una cmpresa del Estado
que se quiere vender (y probablemente seaéstalacausa
que haya decidido su venta), se deben a un exceso de
personal, y que el particular, para hacerse con laempre-
sa, pretenda reducir dicho personal; pues, nadie com-
pra pensando que va a perder.

Y no deberia llamarnos la atencidn, pues los
derechos de los trabajadores no se veran infringidos si
se les indemniza por los afios de servicio, y, ademads,
por la resolucién de sus contratos debida a causas
ajenas a ellos. En todo caso, habrin de ser escuchados
los trabajadores y sus organizaciones sindicales como
partes en la negociacién, pues se cstard negociando
sobre un derecho fundamental de clios cual es el
derecho al trabajo (el Capitulo V dc nuestra Constitu-
cién, dedicado al trabajo integramenle, se¢ halla ubica-
do dentro del Titulo 1, "de los Derechos y Deberes
Fundamentales de la Persona”, que gozan de una pro-
teccion especial) y, por que, ademds, el "Estado reco-
noce el derecho de los trabajadores a participar en la
gestién y utilidad de la empresa” (articulo 56, pfo.
primero de la Constitucion).

Estareduccién de personal se puede conseguir a
través de distintas férmulas que no son nuevas en Per(;
recuérdese, por ejemplo, la invitacién que se hizo a los
trabajadores de PETROPERU en 1986 para que deja-
ran la empresa a cambio de unas compensacioncs eco-
némicas y condicones de retiro favorables. Fueron
trescientos los trabajadores que sc adhirieron a esta
férmula.

Perii y otros paiscs latinoamericanos se suman
asi a toda una corriente de privatizacion de empresas
estatales que desde hace algunos aiios se estd dandocn
varios paises como Reino Unido, Italia, Espaia, por
citar ejemplos. Pero estos paiscs cstdn regresando de
un Estado muy intervencionista en materia cconémica
aun Estado, no digamos abstencionista, pero si mucho
menos protagonista econdmico. Me pregunto, jes ése
el caso de nuestro pais?
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