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a su régimen juridico y a su forma de organizaciéon; aspectos en los que hay que aplicar
conjuntamente Derecho administrativo y Derecho mercantil. En este estudio se analizan los aspectos
basicos para que las empresas publicas puedan cumplir su funcién constitucional de generacion de
riqueza y legal de obtencion de beneficios.
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LEGAL ADVICE FOR PUBLIC COMPANIES

ABSTRACT: Legal advice for companies owned by State is an aspect linked to their legal regime
and their form of organization; aspects in which administrative law and commercial law must be
applied jointly. This study analyzes the basic aspects so that they can fulfill their constitutional function
of generating wealth and legal function of obtaining benefits.
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I. INTRODUCCION

El asesoramiento juridico de las empresas publicas constituye una cuestion menor,
pero extremadamente importante, dentro de su régimen juridico. Al materializar ese
Derecho practicado, en la expresion de Alejandro Nieto, concreta ese derecho que va a
regir una relacion juridica en la que esta involucrada una entidad de estas caracteristicas.

Mas alla de los aspectos tedricos del Derecho aplicable a una sociedad estatal, sobre
lo que volveremos con posterioridad, el asesoramiento juridico de las empresas publicas
debe someterse a un proceso de evaluacion para adaptarse a sus necesidades. Unas
necesidades que entroncan con la propia transformacion de unas entidades que han de
adaptarse a una sociedad mas evolucionada y a unos requerimientos que exigen la
realizacion de actuaciones perentorias y complejas.

La cuestion no es desterrar alegremente el viejo funcionamiento de las asesorias de
las empresas publicas. De lo que se trata es de proporcionar un modo de funcionar nuevo
que les permita cumplir con las funciones que tienen encomendadas. Es, como se va a
ver a lo largo de estas paginas, una cuestion metodoldgica, de ubicacién de los servicios
juridicos en el proceso de toma de decisiones y de actitud ante los problemas. El
conocimiento del derecho es un presupuesto de base (que afecta a los requisitos que se
exigen para formar parte de estos servicios juridicos), pero ya no resulta un factor
prioritario de forma aislada, ya que la imbricacion con el negocio resulta imprescindible.

Es preciso tener en cuenta, no obstante, que lo que se propone no es un cambio sélo
en los servicios juridicos. Afecta, en nuestra opinion, a como se ve el derecho en el marco
del funcionamiento cotidiano de las empresas publicas, algo que no ha estado en muchas
ocasiones bien incorporado en el proceso de toma de decisiones. El derecho afecta al
desarrollo de la funcién de una forma propositiva, dado que, en la mayor parte de las
ocasiones, no hay una uUnica solucion juridica para un caso. Un contrato concreto, un
negocio o una obra en un inmueble se pueden completar a través de varios mecanismos
juridicos y no todos generan los mismos riesgos y oportunidades.

Desde una perspectiva general del funcionamiento de la empresa, supone configurar
procesos de decisién mas abiertos y transversales que superan la concepcion tradicional
de los reinos de taifas que se siguen viendo en muchas organizaciones. Un negocio, un
proyecto, no son elementos que se gestionen en la intimidad de un departamento, sino
que es global en la compafdia, ya que hay muchos aspectos involucrados. En este sentido,
no se puede obviar que las empresas publicas no dejan de ser un sistema donde el
movimiento de un departamento impacta en muchos otros que, de no coordinarse

correctamente, pueden conducir a un fracaso estrepitoso. Fracaso que normalmente no
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es juridico, pero que en todo caso constata las necesidades de coordinacion dentro de la
empresa. Dicho graficamente, obliga a superar el concepto de 6rgano del funcionamiento
de una Administraciéon publica para incorporar mecanismos de gestion propias de su
naturaleza.

Desde la perspectiva de una direccion eficaz de las empresas publicas, como veremos
en estas paginas, se trata, también, de eliminar la percepcion de los servicios juridicos
como una “unidad de gasto” para pasar a ser una unidad activa en el desarrollo de la
actividad de las empresas, con funciones equivalentes a los departamentos financieros,
comerciales, tecnoldégicos o de personas y relaciones laborales. Se trata de un salto
cualitativo importante que afecta a todos los elementos de las empresas publicas.

Desde un punto de vista subjetivo, el cambio en el modo de funcionar determina,
asimismo, que los perfiles de los profesionales juridicos que trabajan en las empresas han
de evolucionar para adaptarse a un papel mas activo que supere el marco tradicional del
actuar juridico, sin caer en valorar positivamente el peso del informe como vehiculo de
comunicacion. Involucrarse en el negocio supone mucho mas, es participar desde su
gestacion.

Pero lo anterior obliga a tener conocimientos que vayan mas alla del marco tradicional.
Hay que estar en disposicion de afrontar nuevos retos en los procesos de transformacion
de las empresas publicas, que resultan ineludibles para ser instrumentos eficaces desde
una perspectiva de generacion de riqueza y de obtencion de beneficios. Y esto supone
dejar de estar sentados en la zona de confort que deriva de la observacion desde una
atalaya a la que sélo se accede para que se informe sobre lo ya actuado.

Lo juridico tiene impacto en la actividad de las empresas publicas, pero también tiene
consecuencias juridicas derivadas de la revisién de la actividad de los organismos de
control externo. Y, por qué no decirlo, tiene un impacto reputacional importante, tanto en
el momento en que ha aparecido un posible problema, como en aquellos casos en los que
los resultados econdémicos no han sido los satisfactorios.

Una primera aclaracion antes de continuar el desarrollo: el cambio en el modo de
funcionar de los servicios juridicos de las empresas publicas no lo soluciona el uso de la
tecnologia, aunque se empleen muchas de ellas para facilitar su trabajo. De lo que se trata
es de modificar los procesos internos que permiten realizar los distintos analisis juridicos,
para que se proporcione una respuesta eficaz y empatica a la necesidad de la
organizacion.

Y una segunda aclaracion: este articulo se refiere a los servicios juridicos internos de
las empresas publicas. No se desconocen los convenios con entidades generales de
asesoramiento juridico del sector publico (que tienen un marco muy especifico, no general

y no imbricado en la vida de la empresa) y los supuestos (muy limitados, en nuestra
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opinién) de externalizacion. Uno y otro constituyen elementos complementarios a la labor
diaria en el asesoramiento de la empresa.

Y una concrecion terminolégica: no todas las sociedades publicas son empresas
publicas. En este escrito nos estamos ocupando Unicamente de aquellas sociedades que
compiten en mercados liberalizados frente a otros operadores. El caso de Correos
compitiendo con Amazon exterioriza perfectamente la situacion que abordamos. No
obstante, trataremos esta cuestion con posterioridad.

A estas cuestiones se dedican las paginas siguientes.

Il. LAS EMPRESAS PUBLICAS Y SU ASESORAMIENTO JURIDICO: UN PROBLEMA
DE DERECHO APLICABLE

El primer problema para el asesoramiento juridico de las empresas publicas es el del
régimen juridico aplicable a su funcionamiento. Un régimen juridico que en la legislacion
dista mucho de estar claro, dado que las normas suelen recurrir a férmulas eclécticas que
requieren un alto nivel de interpretacion, fruto posiblemente de la confusion entre forma
juridica (sociedad estatal) y funcién (empresa publica o no). De hecho, en este momento,
seria vital un cambio en la estructura del régimen juridico de la empresa publica ya que
constituye un derecho que, como ya ha sefialado uno de nosotros', constituye un freno
para el cumplimiento eficaz de la funcién que tiene una empresa publica.

Lo que si resulta meridianamente nitido es que los tiempos en los que se hablaba de
la empresa publica como la personificacion de la huida del Derecho administrativo han
cambiado. Si, la huida ha desaparecido porque lo que ha ocurrido es que el Derecho
mercantil se ha administrativizado y se han introducido elementos de Derecho
administrativo a la vida mercantil, que son ajenos (y no aportan nada, sino todo lo contrario)
al funcionamiento de la empresa publica.

Tomando como punto de referencia las sociedades estatales, en unas reglas
extensibles a todas las demas sociedades publicas de titularidad de otras administraciones
territoriales, vemos que el Derecho aplicable a su funcionamiento cotidiano es de todo
menos claro: “las sociedades mercantiles estatales se regiran por lo previsto en esta Ley,
por lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria,
contable, de personal, de control econémico-financiero y de contratacion” (articulo 113 Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).

' Gonzalez Garcia, J.V., Sociedades estatales: Un régimen inadecuado para la empresa publica;
en la Revista de Derecho de los Sectores Regulados (2023).
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Como se puede ver, hay que hacer un analisis diario de cual es el Derecho aplicable y
hasta qué punto condiciona la actividad de la empresa. Previsiblemente esa concrecion
del régimen juridico deberia venir en los Estatutos de las sociedades publicas o en los
reglamentos de régimen interno de los consejos de administracion, pero ni en uno ni en
otro se ha visto una concrecion suficiente. Por ello, debemos seguir en el ambito de la
teoria, ya que su tratamiento especifico habra que analizarse caso por caso.

Hoy hay una mayor concienciacion (incluso en los 6rganos de resolucién de
controversias) sobre que los fondos de las empresas publicas son publicos y que un uso
indebido de los mismos puede dar lugar a la malversacion de caudales publicos. De ahi
se deriva que el régimen de las empresas publicas, aunque formalmente sea de Derecho
privado, esté esencialmente administrativizado en el desarrollo de su objeto social. Esto
supone que haya que procedimentar con extremo cuidado los procesos de toma de
decisiones teniendo muy presente el caracter de los fondos publicos, tanto en la fase de
gestion de la actividad empresarial, como en la fase posterior de control por parte de los
érganos supervisores y de inspeccion.

El problema viene cuando es el propio legislador el que, a fin de evitar futuros
problemas, y pese a los controles que ya se establecen en estas entidades, aplica a la
actividad mercantil las reglas del Derecho administrativo, desvirtuando su funcién. Tal es
el caso, por ejemplo, de la inclusion de las empresas publicas, que no son poderes
adjudicadores, en el ambito de aplicacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), frente a lo que dispone la Directiva europea que solo
se aplica a poderes adjudicadores. Cuando se analiza, en la practica, el asesoramiento
que se proporciona desde 6rganos administrativos a las empresas publicas (tal como se
recoge en el articulo 321.1 LCSP y en los convenios de asesoramiento con la abogacia
del Estado?), se percibe inmediatamente el alejamiento que existe entre la realidad
administrativa y la de la empresa publica, especialmente en el ambito de la ejecucion de
los contratos, sometidos en el caso de la empresa publica al ordenamiento privado y, por
tanto, sin ninguna necesidad de ejercitar las prerrogativas de la LCSP dirigidas a las
Administraciones publicas.

Mas alla de este exceso legislativo, el principio de buena administracion juega como
clausula de cierre. No hay, desde este punto de vista, huida del Derecho administrativo
cuando hablamos de la actividad mercantil de una empresa publica que compite en un

mercado liberalizado. No hay que olvidar que el Derecho mercantil proporciona

2 Este asesoramiento externo se desarrolla en el marco de los Convenio de asistencia juridica
entre la Abogacia General del Estado y cada una de las empresas publicas. El personal de la
abogacia del Estado que cubre estos convenios tiene un puesto determinado y cubre como “segunda
actividad” el asesoramiento, que se desarrolla basicamente en materia de contratacién publica.
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mecanismos suficientes para garantizar esta buena administracién de las empresas
publicas y que el Derecho mercantil administrativizado reduce su flexibilidad, a veces en
exceso, lo que se traduce en dificultades de competencia en el mercado.

De hecho, es necesario afirmar desde la experiencia vivida, que la concepciéon mas
extendida sobre el Derecho de las empresas publicas olvida que, en toda actividad
empresarial, publica o privada, hay un elemento de riesgo que se quiere obviar, y por ello
se prefiere el sometimiento a reglas administrativas, que proporcionan una mayor
seguridad financiera, pero que impiden poder competir en sectores de competencia feroz
en el mercado, cuyos actores juegan en otra liga. Con ello, en el fondo, no se hace otra
cosa que limitar su capacidad de actuar y se impide la obtencidon de unos beneficios
econdmicos. El sometimiento a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Puablico (yendo en direcciéon contraria a lo que dicen las Directivas europeas) es el caso
mas llamativo.

Ademas, hay otros mecanismos que estdn muy adaptados para la exigencia de
responsabilidad en el ambito del comercio. En efecto, los mecanismos usuales del
Derecho de sociedades deben constituir el marco esencial de referencia juridica para las
empresas publicas.

No resulta muy responsable, desde la perspectiva de la eficacia en la gestion publica,
transformar internamente una empresa publica en una Direccién General de un ministerio
o equivalente, desde la conversion de sus practicas en el dia a dia; puesto que ha sido el
propio legislador el que ha marcado las diferencias entre ambas figuras y las relaciones
juridicas que cada una de ellas puede materializar. Esto, que pervierte la naturaleza
juridica de la empresa publica, deriva (en no pocas ocasiones) en la utilizacién del
ordenamiento juridico publico para un fin distinto para el que se ha creado y en el fracaso
de la finalidad a la que sirve la empresa mercantil publica. No olvidemos que la empresa
mercantil se crea para cubrir necesidades de interés publico (con las actividades y precios
regulados que correspondan), pero también para competir en el mercado y poder aportar
ingresos a unas arcas del Estado cuyos fondos repercuten en beneficio de todos los
ciudadanos. El caso de La Poste, en Francia, es el mejor ejemplo.

El Consejo de administracién y sus comisiones delegadas -con la comision de auditoria
y control a la cabeza- son, en este sentido, los 6rganos encargados adecuados para
efectuar el control de las sociedades y en la legislacion de sociedades se prevén
instrumentos suficientes para que la sociedad no actie de espaldas al derecho. Las
cuentas estan auditadas exactamente igual que las de cualquier sociedad privada. Los
ultimos tiempos han incorporado, ademas, el recurso a los mecanismos de compliance,
impulsados por la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las

personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.
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lll. LA CUESTION DE LA AUTONOMIA EN EL FUNCIONAMIENTO DE LA EMPRESA
PUBLICA Y SU PROYECCION A SU ASESORAMIENTO JURIDICO

Las empresas publicas estan dotadas de un alto grado de autonomia, en el marco de
lo que se dispone en la Ley de Sociedades de Capital y la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Una autonomia que sirve para la percepcion del mercado en
el que intervienen y que actua, asimismo, como garantia del Derecho de la competencia.

La autonomia se proyecta sobre todo en el funcionamiento de las empresas publicas.
No caben, salvo en el estrecho marco del articulo 178 de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, instrucciones de la Administracion de tutela a la empresa
publica. Las instrucciones a las que hace referencia el citado articulo 178 se materializan
en directrices para la realizaciéon de determinadas actividades, cuando resulta de interés
publico su ejecucion. Instrucciones que tienen que ser excepcionales, por escrito y
debidamente justificadas.

En este contexto, hay que ser critico con las “Normas Reguladoras del Sistema de
Autorizacioén y Supervision de Actos y Operaciones del Grupo SEPI”, cuya ultima version
es de 2023. Mas alla de que no sean normas en sentido estricto y que tampoco se puedan
encuadrar dentro del marco del articulo 178 de la Ley de Patrimonio, hay que destacar que
late una concepcion muy administrativizada de la gestion, con relaciones jerarquicas, en
lugar de la necesaria flexibilidad, rapidez y gestién del riesgo propio de las empresas
publicas.

No hay que olvidar que cada una de las empresas del Grupo SEPI se ha creado con la
finalidad de atender a necesidades publicas concretas y, por ello, mas que nunca debe
extremarse el cuidado de la actividad que desarrollan. Porque si bien la SEPI actia como
socio unico de las empresas que forman parte del holding en que opera como sociedad
matriz, el exceso de intervencionismo da lugar a un conflicto de intereses de dificil solucion.
El interés publico que protege e impulsa cada sociedad mercantil publica debe ser el
primero en el orden jerdrquico, y su ordenado cumplimiento no deberia entroncar con otros
factores, fundamentalmente econémicos, que necesariamente estan presentes en una
sociedad publica tenedora de acciones como la SEPI, que depende directamente del
Ministerio de Hacienda. Se corre el riesgo de que el conflicto de intereses que marca el
control excesivo de la actividad y el gasto de estas empresas por parte de su matriz derive
en una paralisis de la actividad publica, dejando vacio de contenido los intereses publicos
que cada una de estas empresas publicas protege.

De hecho, si las comparamos con las de otros holdings empresariales (ponemos el
ejemplo de Iberdrola) la lejania es muy considerable, en detrimento del funcionamiento de

las empresas publicas.


https://globalpoliticsandlaw.com/wp-content/uploads/2025/02/SEPI-NORMAS-REGULADORAS.pdf
https://globalpoliticsandlaw.com/wp-content/uploads/2025/02/SEPI-NORMAS-REGULADORAS.pdf
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Y esto, como ya hemos indicado, hay que proyectarlo al funcionamiento de las
asesorias juridicas: no hay una relacién de jerarquia, sino de colaboracién. Entre otras
cosas, por un mero problema de eficacia y conocimiento de lo que ocurre en el dia a dia
de la actividad empresarial. También es un problema de responsabilidad juridica por parte
de los organos que formalmente toman las decisiones. En concreto, los miembros del
consejo de administracion de cada sociedad mercantil publica deben contar con toda la
autonomia necesaria para debatir y valorar los acuerdos que sean objeto del orden del dia
de cada sesion, siendo responsables, a todos los efectos, de las decisiones que se

adoptan en beneficio de la sociedad a la que representan.

IV. UNA CUESTION TERMINOLOGICA: SOCIEDAD PUBLICA NO ES EQUIVALENTE
A EMPRESA PUBLICA. CONSECUENCIAS EN CUANTO A SU ASESORAMIENTO
JURIDICO

Cuando nos planteamos el régimen de las sociedades de capital publico hemos de
establecer una diferencia conceptual en cuanto a las funciones que desarrollan. Unas son
empresas que compiten en mercados liberalizados (véase el ejemplo de CORREOS,
compitiendo con AMAZON o SEUR?) y otras desarrollan politicas publicas (véase el
ejemplo de las multiples empresas municipales de suelo o las sociedades estatales de
obras publicas?).

Mientras en las primeras, las que son empresas publicas en un sentido econémico, el
grado de participaciéon del Derecho administrativo debe ser mucho mas reducido, en el
ambito de las segundas no deberia haber diferencias sustanciales con las de la
Administracién de las que dependen. Esencialmente, es la diferencia entre ser poder
adjudicador o no ser poder adjudicador, que sirve aqui como parametro juridico esencial
para la diferenciacion entre ellas.

De hecho, si cogemos dicho ambito de actuacion, el de la contratacion publica, nos
encontramos con que, para el Derecho europeo, no hay razén que justifique que estas
entidades estén sometidas a las directivas publicas de contratacion; ya que sélo incluye
en su ambito de aplicacion a los poderes adjudicadores.

Evidentemente, esto forma parte de las cuestiones en las que el régimen de las

sociedades publicas en Espafia no esta bien articulado y precisa una revision profunda.

3 El caso de SEUR, filial de La Poste francesa, es un fendmeno curioso pero usual. Son filiales de
empresas publicas que aqui actuan sin sometimiento al Derecho publico y que, por consiguiente,
tienen una capacidad de actuar mucho mas flexible a lo que ocurre con las empresas del Grupo
CORREOS, que no tienen, ademas, un régimen equivalente al de La Poste en Francia, sino que
esta mucho mas administrativizado

4 Sobre ellas, puede verse Gonzalez Garcia, J.V., Sociedades estatales de obras publicas, Ed.
Tirant lo Blanch (2007).
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Precisamente por ello, uno de los partidos del Gobierno de coalicion lo llevé dentro de su
programa electoral de las ultimas elecciones generales. De hecho, los examenes previos
a la creacion de una sociedad estatal, no abordan ningun elemento referido al mercado en
el que va a desempenar su actuacion y sdlo se refiere a aspectos similares a los de la
creacién de un 6rgano administrativo o un organismo de derecho publico.

Es, sencillamente, una cuestion de que el régimen que acompafia a las sociedades
publicas sea el adecuado para la funciéon que tienen, que no es otra que la de generar
riqueza en favor de un pais, siguiendo lo contemplado en el articulo 128 de la Constitucion,
que reconoce la participacién publica en la actividad econdmica, sin que haya que
configurarse sélo como un Unico recurso para los fallos del mercado. Cuando se abordan
las bases constitucionales de la empresa publica se aprecia que estan pensadas para
participar en mercados existentes. De hecho, si se examina la evolucién de la empresa
publica en la Unién Europea se observa como esta lejos de este pardmetro reduccionista,
cercano al neoliberalismo, que resulta especialmente extrafio en boca de algunos
directivos de empresas publicas, cuyos planteamientos deberian estar en sus antipodas.

En este sentido, no es razonable utilizar la forma juridica de la sociedad mercantil
cuando se trata Unicamente de ejecutar politicas publicas (por ejemplo, las empresas
municipales de vivienda y el suelo que existen en multitud de municipios, la sociedad
estatal de infraestructuras de transportes terrestres que gestiona autopistas, o las
sociedades de obras hidraulicas, etc.): distorsiona el régimen juridico de todas ellas y no
se aprecia un régimen que sea especialmente distinto de una administracion publica, sobre
todo si tenemos en cuenta que son poderes adjudicadores a los efectos de la legislacion

de contratos y que estan sometidos en su integridad a las reglas del SEC 2010.

V. UNA OBLIGACION LEGAL: LA EXTRAPOLACION DEL ARTICULO 529 OCTIES
DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL

El asesoramiento juridico de las empresas publicas y de sus administradores es
responsabilidad de quien sea titular de la Secretaria del Consejo de administracion, que
se transforma de una u otra forma en garante de la legalidad de los actos realizados en el
desarrollo de su actividad.

Es cierto que la figura de la Secretaria de los Consejos de administracion de las
sociedades publicas no esta regulada en ninguna norma. Mas aun, si analizamos el
régimen general de las sociedades de capital, solo esta regulado la funcién del secretario
del consejo para las sociedades cotizadas, en las cuales su importancia econémica obliga
a estructurar un régimen mas robusto.

No obstante, ya sea directa, ya sea indirectamente, el asesoramiento juridico basico de

los Consejos de administracion deriva del articulo 529 octies de la Ley de sociedades de



RSR
ISSN: 2603-6444, num. 16, Noviembre (2025) lustel

capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital) que dispone que entre las funciones de los
Secretarios esta “b) Velar por que las actuaciones del consejo de administracion se ajusten
a la normativa aplicable y sean conformes con los estatutos sociales y demas normativa
interna”.

Es una funcion que surge en garantia tanto de la participacion en el Consejo por
quienes estan legitimados, como de la seguridad juridica de los procesos de toma de
decisiones en la empresa. Por ello, el ejercicio de esta funciéon se manifiesta tanto a la hora
de trasladar a los consejeros la documentacién que sustenta las propuestas de
informacion y debate de las distintas sesiones del Consejo, como para velar por la propia
legalidad interna de dichas propuestas de acuerdos. Es por ello que, estadisticamente, la
Secretaria del Consejo de administracion recae habitualmente en el responsable juridico
de la entidad, que debe tener conocimientos suficientes del negocio para el desempefo

de la actividad.

VI. CAMBIO DE PERSPECTIVA DE LOS SERVICIOS JURIDICOS DE LAS
EMPRESAS PUBLICAS: DE TRABAJAR “PARA” A TRABAJAR “CON”

Si, es una mera preposicion, pero es un gran cambio en el funcionamiento de los
servicios juridicos y en los instrumentos que se utilizan. No se trabaja para el cliente
interno, sino con el cliente interno, de tal manera que el proceso juridico es un elemento

mas en la toma de decisiones.

1. El informe como vehiculo tradicional: trabajar para las unidades de negocio

En la forma tradicional de trabajar, el proceso de toma de decisidon sobre el negocio
deja fuera a los servicios juridicos. Se gestiona el proceso desde las unidades de negocio
Yy, €n su caso, se solicita un informe a los servicios juridicos que se encuentra de nuevas
ante un proceso que ha venido siendo trabajado, incluso negociado, con la contraparte.
Un informe que determinara si es o no legal y que, en condiciones normales, no tendra
siquiera la oportunidad de plantear alternativas que podrian ser mas beneficiosas para el
funcionamiento de la empresa publica.

El informe, lleno de tecnicismos y que, en su mayoria, sigue la estructura y forma de
redaccion de los informes de los 6rganos consultivos del Estado (Consejo del Estado y
Abogacia del Estado), constituye el analisis del ajeno al negocio, que funciona como
alguien que trabaja “para” la direccién correspondiente. No es el analisis de alguien que
haya participado en la gestacion del negocio, sino de un érgano que lo analiza de forma

externa, aunque trabajen en la misma organizacion.
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De hecho, en condiciones normales, el primer punto de discusion es cdmo plantean
esta propuesta sin consultar a los servicios juridicos, cuando hay alternativas mejores
desde el punto de vista funcional, que mejoran la posicién juridica de la empresa publica,
con un menor coste fiscal, o con una reduccion del nivel de riesgo, por ejemplo.

El informe, que suele recoger lo previsto en el articulo 79 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre es el instrumento para este tipo de asesoramiento. La empresa publica sigue aqui,
sin resultar necesario y, en muchos casos sin ser conveniente, el funcionamiento de un
o6rgano administrativo. Normalmente escrito en un documento separado, usualmente
redactado al modo de los informes de los grandes cuerpos consultivos del Estado y que,
para mejorar un contrato, sirve de muy poco ya que su aridez lo transforma en poco
amigable para el cliente interno, normalmente ajeno a la terminologia juridica y a criterios
formales con mayor o menor implicacién legal en el régimen juridico planteado.

De hecho, normalmente, la lectura de los informes tiene el impacto de una bomba de
racimo que incita a no volver a preguntar a los servicios juridicos. No se puede dialogar en
un informe, no se puede proponer, no se pueden aclarar conceptos que, por lo complejos,
suelen ser mal comprendidos. Basicamente, se trata de decir si lo que se plantea es legal
0 no y, como mucho, recordar que la férmula planteada genera riesgos. Y aqui de lo que
se trata no es de sentar catedra sino de ser utiles al funcionamiento de la empresa publica.

Se podria decir que si el asesoramiento juridico se reduce al informe, no cumple su
funcién. Y con ello no negamos valor al informe. En ocasiones es necesario. Pero no
siempre y desde luego nunca de forma aislada. De lo que estamos convencidos es de que
no es el mejor instrumento para mejorar un contrato o un documento que permita la

generacion de actividad en el dia a dia de una empresa publica.
2. Otro asesoramiento juridico in house es posible

CORREQOS cambié el modo de proceder cuando, con escasos meses de diferencia,
asumimos la direccion de sus servicios juridicos. Como ha explicado uno de nosotros, “el
acompafiamiento al cliente interno debe afrontarse de forma especialmente cuidadosa. No
se trabaja para el cliente, sino CON el cliente. Este nuevo enfoque requiere de nuevas
competencias y habilidades por parte de los abogados. Ya no tiene cabida ese ejercicio
pasivo de la profesién en el que se combina estudio y espera a partes iguales”. El informe
es el modo de trabajar PARA el cliente interno, la cooperacién y el dialogo diario es la
forma de trabajar CON el cliente interno. Una palabra que abre paso a un mundo de
posibilidades.

Una tarea que no resulta sencilla. Como sefiala A. Medina, “la mayor dificultad para el
abogado reside, por tanto, en ser capaz de entender al cliente de tal manera que, en un

escenario complicado, pueda posibilitar alternativas validas que no mermen la capacidad
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generadora de negocio del cliente. El abogado, en linea con la proactividad que se
demanda, ademas del estudio normativo constante, debe cuidar el desarrollo en
habilidades de exploracién, analisis, comunicacion, gestion y resolucion de conflictos,
entre otras, que resultan indispensables para poner en valor todo su conocimiento y
experiencia en beneficio de la organizacién a la que pertenece”. Todo un reto.

Pero, precisamente por ello, se trata de un cambio en la forma de actuar en donde los
actores tienen que estar especialmente motivados y concienciados del cambio. A. Medina
explica perfectamente cdmo se gestd en un departamento de la compafia, la Subdireccién
de Innovacion: “Un ejemplo de éxito en cdmo construir esa sinergia entre abogado y cliente
interno es el “Innovation Team” de la S.E Correos y Telégrafos, S.A, S.M.E impulsado por
la Subdireccion de Innovacién de la Compaiiia. El “Innovation Team” se renueva cada afo
y esta formado por miembros de las diferentes areas de la empresa con el fin de innovar,
no soélo en nuevos productos y servicios, sino también en la ideaciéon de nuevos modelos
de negocio y/o lineas estratégicas que permitan adaptar su oferta a las nuevas
necesidades demandadas por el usuario. El aprendizaje transversal resulta “magico”, tanto
para la comprensién de las necesidades del cliente interno por parte del abogado, como
para el cliente interno, que percibe al abogado como un verdadero aliado™.

Este era el cambio que necesitaban los servicios juridicos de CORREQOS, no sélo para
unos objetivos tradicionales, sino para afrontar el proceso de diversificacion de
actividades, que permitiera dar la vuelta a una compania que esta asumiendo la caida de
su objeto de negocio central, el postal y que, sin diversificacién, no podia mantener su
funcionamiento. Una realidad a la que se han enfrentado otros operadores.

Lo que se acaba de explicar marca diferencias en el funcionamiento de los servicios
juridicos de una empresa que quiere estar abierta a buscar la mejor soluciéon juridica
conjuntamente (los departamentos operativos con sus necesidades, los departamentos
juridicos con su habilidad y técnica juridica; los financieros con sus analisis de rentabilidad
y los tecnolégicos facilitando los procesos tecnolégicos internos y la integraciéon con los
SOCios).

No es sencillo que se produzca esta implicacion sistémica, previsiblemente por
reminiscencias histéricas y por un mal entendimiento de lo que es el derecho.
Precisamente por ello, con posterioridad analizaremos aspectos relevantes de relacion
entre servicios juridicos y demas érganos de las empresas publicas para romper estas
tendencias que acaban poniéndoles de espaldas a las demandas reales del mercado y de

Su propia organizacion.

5 Los entrecomillados derivan del articulo de Ana Medina; “Innovacion en la asesoria juridica de
empresas”, publicado en https://globalpoliticsandlaw.com/innovacion-en-la-asesoria-juridica-de-
empresa/
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3. El compliance juridico: una nueva funcién de asesoramiento interno

Si desde la perspectiva de la actividad de negocio es necesario contar con unos
servicios juridicos muy distintos, que permitan enfocarse en el negocio, con las nuevas
obligaciones que impone el compliance en cada sector y actividad empresarial, la gestion
de los riesgos pasa también a ser una actividad clave en el ambito de la actuacion de los
servicios juridicos.

Ya es imperativo que los servicios juridicos desarrollen procesos, politicas y actividades
para la gestién de los riesgos juridicos en aquellos ambitos en los que las posibilidades de
infraccion son mayores para la compafia. Esto afecta a varios aspectos que derivan
principalmente del Derecho penal (en relacion con la prevencién de determinados delitos
relacionados con los trabajadores, el blanqueo de capitales, delitos fiscales, delitos
informaticos, la corrupcién -cohecho vy ftrafico de influencias- y los delitos
medioambientales, entre otros), del Derecho de la competencia (y la posible generacion
de practicas anticompetitivas, especialmente con la actividad comercial) y del Derecho
laboral (en lo que respecta al cumplimiento de la profusa legislacion laboral y cémo
repercute en varios aspectos como el tratamiento de la igualdad entre hombres y mujeres,
la diversidad, o el encadenamiento de contratos de trabajo y el cumplimiento del horario
laboral, entre otros), etc.

Posiblemente, el asesoramiento juridico sobre los elementos que forman parte del
cumplimiento normativo de las empresas publicas sea uno de los factores que mas
tensiones provoca en los distintos departamentos de estas entidades. Vender la
prevencion como estrategia legal, en momentos de cambio e incertidumbre politica y
econdmica, no siempre se entiende bien. Lamentablemente, a veces hay que esperar a
recibir alguna sancioén para espabilar conciencias, y eso no deja de ser frustrante para
unos servicios juridicos que, aunque trabajan para acompanar a las unidades de negocio,
también lo hacen para que la empresa no pierda dinero con la imposicién de sanciones
claramente evitables.

En este contexto, hay que recordar que el ambito de la denuncia por comportamientos
indebidos ha sido reforzado a través de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcion y que, en condiciones normales, la direccidn de los servicios juridicos tendra
un papel preponderante en el sistema interno de informacién de la empresa publica. La
informacion que se obtenga, mas alla de resolver un caso concreto, ha de servir como

vehiculo de impulso para avanzar en la redaccion de las politicas de compliance.
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VII. UN VEHICULO PARA EL CAMBIO: LEGAL BUSINESS CASE

La generacioén y ejecucion de cualquier proyecto de negocio en una empresa conlleva
varios analisis que juegan habitualmente de forma transversal, con la implicacién de varios
departamentos o unidades de distinta naturaleza, asi como la preparacion de una serie de
documentos que permiten legitimar su viabilidad. El analisis global que se efectua es
principalmente de naturaleza econdmica y operacional, pero que deben convivir y
alinearse con otros elementos, como pueden ser los relativos a recursos humanos, o los
aspectos juridicos.

De lo que se trata es, en consecuencia, de determinar en qué momento se han de
introducir los aspectos juridicos dentro del proceso de articulacién de un plan de negocio.
Una solucién que no encuentra una respuesta universal, sino que depende de varios
factores.

Esta perspectiva sistémica sobre la puesta en marcha de cualquier negocio supone
superar la vision antigua de los departamentos juridicos de las empresas, concebidos
como unidades de gasto y de control, para pasar a insertarlos en el desarrollo del negocio
desde el comienzo de los proyectos; porque si no se esta desde la gestacion del proyecto
que se quiere desarrollar, no se puede hacer un asesoramiento integral; que resulte eficaz
a su finalidad.

Actualmente se cuenta con numerosos estudios que avalan la creacion de equipos
multidisciplinares como metodologia para conseguir mejores resultados (las metodologias
agiles estan basadas en esto precisamente) y aunque ya hace afios que las grandes
compaiiias trabajan en este sentido (Amazon, Google, Microsoft o Repsol entre otras), hay
mucho campo de desarrollo en este campo entre las empresas publicas, siempre que se
sustituya la vision administrativizada por una vision empresarial de titularidad publica.

La manera de articular esta forma de trabajar es simple: a la hora de implantar cualquier
nuevo proyecto en el marco de la empresa publica es preciso configurar equipos
multidisciplinares provenientes de diferentes departamentos, donde se incluye al
departamento juridico como parte imprescindible de ese engranaje que permite que todas
las piezas encajen para lograr el objetivo propuesto.

Tan importante es saber qué se quiere hacer, cual es el negocio que se quiere
implantar, como concretar la mejor forma de hacerlo. El reto para los abogados de los
departamentos juridicos es encontrar formulas para favorecer el proyecto, dentro del
marco de cada proyecto individual, que permitan realizar ese acompafamiento al cliente
interno, en contraposicion con la tradicional postura pasiva del abogado que condiciona su
trabajo a la espera de que la consulta llegue en algun momento, tal y como se hace

referencia por A. Medina: “El asesoramiento juridico tradicional, a la espera de las
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consultas que, en el mejor de los casos, sea capaz de cuestionar el cliente tras elaborar
un nuevo planteamiento de negocio, queda obsoleto”.

Se crea asi un concepto de obsolescencia, el de las formas tradicionales de trabajo,
dependientes del asesoramiento de la Administraciéon del Estado -que también deberia
evolucionar-, que lo es tanto para el cliente interno, como para los propios servicios

juridicos y, en ultimo término, para la organizacién de la que todos dependen.
1. Documentos Juridicos para un Plan de Negocio

El analisis de la viabilidad del negocio en las empresas se suele articular sobre un
Business Case. En el planteamiento del Plan de Negocio hay que prever, sin embargo, la
elaboracién de una serie de documentos legales que atestigiien que, desde un punto de
vista juridico, el proyecto es viable y que, ademas, su forma juridica es la mas adecuada
para cumplir las expectativas del negocio.

Una articulacién adecuada de esta documentacion juridica sirve, no solo al buen fin del
negocio planteado, sino que constituye un elemento basico para su defensa en el proceso
de aprobacioén en instancias superiores. Pero, ademas, es preciso para poder disponer de
los mecanismos de financiacion externa de la empresa publica -tipicos de la empresa- y
que, en el sector publico cuesta mucho integrarlo, posiblemente por una vision errénea de
lo que sea el sector de Administraciones Publicas en el SEC 2010.

Un elemento que es necesario dado que en la actualidad el grado de complejidad del
ordenamiento juridico es muy considerable. No sélo estd la ordenacién escasa de la
empresa publica, sino que hay regulaciones sectoriales transversales (especialmente el
derecho de la competencia). Pero, ademas, cuando queremos que la empresa publica
espafnola se internacionalice hemos de adoptar criterios de analisis de competencia de
ordenamientos juridicos y de foros de resolucién de controversias (jurisdiccionales y
arbitrales) que han de ser tenidos en cuenta en el proceso de decision empresarial. Este
es un dato esencial que serviria para la modernizacion del proceso de toma de decisiones,
superando el anquilosado funcionamiento actual.

Aqui no puede haber manifestaciones de lo que uno de nosotros ha denominado cémo
asamblearismo juridico®, sino que hace falta el respaldo del experto. Y, del mismo modo,
no vale cualquier asesor juridico para cualquier cuestién, sino alguien especializado en la
materia tratada. No se trata de poner “un abogado” para que resuelva cualquier problema
del cliente interno, sino que el responsable juridico debe poner a disposicién su

especializacién, escogiendo los medios juridicos adecuados. Esto abunda en la

6 Gonzalez Garcia, J., “El asamblearismo juridico”, publicado en
https://globalpoliticsandlaw.com/asamblearismo-juridico/
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profesionalizacion, en la generacion de valor, en la formacion en todo tipo de técnicas para
el desarrollo de la actividad. .

El conjunto de documentos que denominamos Legal Business Case (LBC), tiene
como funcién articular todo aquello que, en el marco de un nuevo proyecto empresarial,
ha de ser analizado desde un punto de vista juridico.

El LBC ha de contener el analisis sobre los siguientes elementos:

1. Descripcion de la operativa del negocio juridico de que se trate, para una
adecuada definicion del marco juridico de referencia, aprovechando las
posibilidades que plantea el ordenamiento juridico para incrementar el beneficio y
atenuar los riesgos, que deben ser conocidos, ya que en la actividad empresarial el

riesgo es inherente a su actividad.

2. Definicién de los riesgos juridicos que plantea el negocio propuesto y
presupuestos para su minimizacién. Entre otros aspectos, resulta imprescindible
tener un conocimiento suficiente de la solvencia juridica y econdmica de la empresa
a los efectos de prever medidas de atenuacion o, incluso, de evitar el negocio debido
a este conjunto de riesgos. En este sentido, resultara conveniente un analisis
reputacional del socio, eludiendo aquellos que tengan intereses econdmicos en

territorios no colaborativos desde la perspectiva fiscal.

3. Formas de aprobacion interna del negocio; analizado céomo la forma de
gobierno de la sociedad repercute en la manera de aprobacion de la nueva actividad
propuesta. En el caso de empresas pertenecientes a grupos de sociedades,
conllevara la aprobacion por las entidades superiores, de acuerdo con las normas

de gobernanza interna del grupo.

4. Titulos juridico-administrativos para el desarrollo de la actividad y como

impacta en el objeto social de la compafiia y en los requisitos que han de cumplirse.

5. Requisitos legales de la actividad propuesta, grado de cumplimiento previo y
planificacion para su completo cumplimiento, teniendo en cuenta los procesos

operativos existentes y las politicas internas de la compania.

6. Derechos inmateriales que se puedan generar y formas de proteccion.
Posiblemente forme parte de lo menos cuidado dentro del marco juridico de la
empresa, precisamente por su intangibilidad y escaso valor inicial. Pero en el futuro
puede constituir, incluso por la marca, uno de los principales activos de la sociedad.

7. Analisis de la forma juridica con la que se proporciona respuesta a la
propuesta de negocio y aspectos basicos de su articulacion juridica. Ello conllevara

la ponderacion de la creacion de nuevas entidades ya sea mixtas, ya sea de capital
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enteramente publico, con el problema de indole procedimental que acarrea.

8. Analisis de las debilidades y las fortalezas de las distintas férmulas de
comercializacion a futuro. Este es un aspecto especialmente sensible cuando nos
encontramos ante un negocio que afecte o pueda afectar a la salud, ya sea por las

condiciones de conservacion de los productos o de sus procesos.

9. Analisis de riesgos y oportunidades para la eventual negociacién juridica con
terceros; especialmente en lo relativo a las “lineas rojas” sobre aspectos de lo que

vaya a ser objeto de negociacion.

10. Analisis de la normativa de proteccion de datos y, en particular, de cémo se
regulan los consentimientos de los afectados para que el negocio se pueda
desarrollar de acuerdo con los planteamientos del Reglamento General de

Proteccion de Datos.

11. Cuestiones relativas a las formas de resolucion de controversias, ya sean
jurisdiccionales o arbitrales y, en este ultimo caso, una adecuada delimitacién de
funciones, marco de solucion y sede. En este punto, habra que examinar, ademas,
los problemas de ley aplicable y foro en los supuestos de internacionalizacion de la

actividad de la empresa publica.

Este LBC debe ser incluido en el punto de arranque del proyecto, lo que se suele
denominar el kickoff, momento en el que ya se ha analizado su estructura desde todo
punto de vista y que debe permitir conseguir el objetivo planteado. Dicho de otro modo, se
trata de que, en conversaciones previas antes del lanzamiento del proyecto, se haya
involucrado a los servicios juridicos (incluido el departamento de proteccion de datos) para
poder profundizar en el qué, el cémo, con quién se van a entablar negociaciones, asi como
sobre la razén y el propésito del proyecto que permitira un abanico de posibilidades
juridicas, asi como alternativas para el caso en que un determinado planteamiento no
encaje.

Desde luego, hemos de tener en cuenta que, como veremos inmediatamente, no
siempre se impone obligatoriamente un contenido (tal como ocurre en un sistema
administrativo), sino que hay ocasiones en que el proyecto ha de ser negociado con otra
parte. Es importante tener en cuenta que aqui no se estan ejerciendo potestades
administrativas, sino que se participa en el comercio de bienes y servicios, igual que lo
hace cualquier operador privado. Y a eso también hay que aprender y se debe uno formar.
Aqui no valen los habitos y protocolos de la Administracién, sino que el personal que esté
a la cabeza de los servicios juridicos debe disponer de una mentalidad abierta, ejecutiva,

con capacidad de reaccion para funcionar de forma eficaz en el mercado y con capacidad
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de decisién en tiempos sin demora. Con ello, se descendera la nueva orientacion para el
negocio a los integrantes de los servicios juridicos sin que la organizacién muera de
paralisis por analisis.

Esta forma de trabajar implica una tarea de dialogo entre el departamento operativo de
la empresa proponente de la actividad, y los departamentos juridicos, financiero, de

recursos humanos y de marketing para articular el proyecto. En este sentido, “el
acompafamiento al cliente interno debe afrontarse de forma especialmente cuidadosa. No
se trabaja para el cliente, sino CON el cliente. Este nuevo enfoque requiere de nuevas
competencias y habilidades por parte de los abogados. Ya no tiene cabida ese ejercicio
pasivo de la profesion en el que se combina estudio y espera a partes iguales”. El abogado
se ha de involucrar en el negocio.

Es relevante entender una diferencia sustancial del asesoramiento de una
Administracién publica y de una empresa publica: en la segunda hay que convivir con el
riesgo econémico de las operaciones, que son negocios que pueden salir bien o no cumplir
las expectativas. Mientras el asesor juridico no incorpore el riesgo (cuidado y medido) en
su forma de actuar, el funcionamiento de la empresa publica sera defectuoso, impidiendo
que el objeto social cumpla su finalidad de proteger el interés general.

Un plan de negocio sin este LBC siempre quedara manifiestamente incompleto, no
ofrecera un analisis general de los riesgos y gastos que debera afrontar la compafiia y

generara, con bastante probabilidad, muchas complicaciones en el futuro.

2. La negociacion y su impacto juridico

En el caso de que se realice un plan de negocio con un tercero, resulta relevante la
negociacion de las clausulas del futuro acuerdo entre las partes. Unas clausulas que tienen
aspectos juridicos, econémicos y operativos, cuya integracion dara lugar a un negocio
juridico materializado en un Acuerdo o Contrato entre partes.

En este punto, conviene recordar que la empresa publica esta funcionando en el
mercado despojada de todas las potestades administrativas y que, por tanto, la gestiéon
juridica se inserta en las formas de prestacion juridica del sector privado. No valora
intereses generales y, por consiguiente, actia como un operador mas, cuya unica
diferencia es la presencia de capital publico. Este dato también aleja a la asesoria juridica
de la empresa publica de otras formas de prestacion de servicios juridicos en el ambito del
sector publico, que esta amparado por la prerrogativa y por la proteccién del interés
general.

Teniendo en cuenta que lo mas relevante en cualquier negociacién son los aspectos
operativos y econdmicos, el representante juridico de la empresa debe estar presente,

sobre todo para dar forma a la redaccién de las clausulas del acuerdo econdémico y
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operacional, pero sobre todo para establecer los aspectos institucionales del negocio
(mecanismos de gobernanza) y para definir los mecanismos de control de la ejecucion del
acuerdo, que pasa, entre otras cuestiones, por dar sentido a la relacién juridica planteada,
a través de la configuracién de razones en el expositivo, disefar una definicién
pormenorizada del objeto y definir las obligaciones y responsabilidades de ambas partes,
asi como las posibles penalidades por posibles incumplimientos.

De hecho, existe un momento en el que la parte esencial de la negociacion resulta
netamente juridica, para articular de forma razonable los derechos y deberes de las partes
y para corregir las incorrecciones legales que puedan derivarse de otros ambitos de la
negociacion. Es importante incluir una idea facil de entender: “El mapa no es el territorio”
y en el proceso de poner todo negro sobre blanco, hay cuestiones nuevas que
normalmente emergen, a las que hay que dar una solucién, que no siempre es juridica.

En esta fase de negociacion, las empresas que corren el riesgo de articular el
procedimiento sin recurrir a su gabinete juridico pueden encontrarse con la desagradable
sorpresa de que, con todo negociado, cualquier modificacién que se proponga se perciba
como un veto a la operacion, cuando lo Unico que se pretende es ayudar a la sociedad a
cumplir con la legalidad, o minimizar los riesgos juridicos que puedan advertirse.

Cualquier asesoramiento juridico en este sentido termina percibiéndose por el cliente
interno como una solucién inadecuada desde la perspectiva de la valoracion global de la
posicion de la empresa dentro del negocio planteado. Lo relevante del caso, que ya es
asumido como “penitencia” por la mayoria de los abogados de empresa, es que, tras esta
gestion de murallas chinas y sonido de grillos por parte del cliente interno, se termina
culpando al abogado de operar entre normativa, doctrina y jurisprudencia, sin querer
trabajar para el negocio.

La negociacion incorpora una diferencia sustancial entre el tipo de asesoramiento de
una Administracion publica (derivada de la prerrogativa) de la de una empresa publica
(derivado de la cooperacion con otros agentes del sector econémico). Por ello, resulta muy
relevante el cambio de mentalidad en aquellos que han realizado el asesoramiento en las
Administraciones publicas, y resulta muy frustrante observar que no se entienda en
ocasiones que la cesion en un punto concreto no es un problema si el resultado final es
satisfactorio, ni se comprenda que las reglas de la Administracion estan totalmente
alejadas de la empresa privada. Mantener esta actitud administrativa conlleva un

detrimento de la eficacia de la empresa publica.
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3. Valoracion juridica a posteriori

Tanto si la actividad que se plantea se desarrolla en solitario, como si se realiza en
compaifiia de otros socios, es imprescindible efectuar una valoracién (a posteriori) del
resultado final del proceso de articulacion del negocio.

Una valoracion que debera ser mas intensa en el caso de que el departamento juridico
de la empresa no haya participado activamente en el proceso de negociacion o en el
proceso de estructuracion del Business Case. En este caso, el cliente interno acude
«ciego» al examen de los servicios juridicos, fruto de que no lo ha involucrado desde el
comienzo.

El resultado puede ser frustrante para las unidades proponentes en el caso de que los
servicios juridicos den una respuesta negativa al proyecto de negocio o consideren que la
solucién juridica (pactada en ocasiones con la contraparte, caso de que exista) no
proporciona una respuesta juridica razonable para la empresa. O, incluso, porque no se
han valorado soluciones que resultan mas satisfactorias para el propio negocio, ya sea en
una perspectiva fiscal, como de recursos humanos, como del tipo de negocio juridico y sus
consecuencias.

Aqui, una vez mas, se podria interpretar que la actividad juridica es de veto, pero es,
en realidad, de proteccién de la empresa, de apoyo al negocio y de refuerzo a una mejor
posicion del proponente. Esa respuesta negativa, de hecho, sera la consecuencia de una
mala planificacion del lider del proyecto, por no haber definido correctamente el equipo
transversal.

El analisis juridico a posteriori debe incluir necesariamente los siguientes aspectos:

a) En relacion con los acuerdos a que se lleguen con terceros, la valoracion
juridica supondra rehacer el analisis de debilidades y fortalezas, para adaptar el
funcionamiento de la empresa a una nueva situacion, que deriva de la posicion de

cada uno ante una nueva configuracién del negocio planteado.

b) Los aspectos relacionados con la aprobacién final por parte de instancias
superiores (internas o externas), asi como la plasmacién que deba llevarse a cabo
en documentos publicos e inscripciones registrales, que puede conllevar que haya

que renegociar aspectos del negocio que no se incluyeron en su momento.
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VIIl. LEGAL DESIGN THINKING UNA PERSPECTIVA BASICA PARA HACER UN
TRABAJO INDIVIDUALIZADO

El ultimo paso que debemos dar en la reconstruccién del asesoramiento juridico de las
empresas publicas es el de la implantacion de las técnicas de design thinking” para acercar
el trabajo juridico al cliente interno, con la finalidad de que se valore adecuadamente y se
pueda percibir no como un obstaculo, sino como una oportunidad. Dicho de otro modo, la
perspectiva del legal design pone al usuario interno de los servicios juridicos en el centro
del debate, dando un paso atras en la concepcion tradicional de derecho de abogados
para abogados, incomprensible para el comun de los mortales.

Las técnicas de Design Thinking suponen cambiar la perspectiva desde la que se
produce la aproximacion al negocio o a la adopcién de la decision. Ahadir la perspectiva
legal supone configurar elementos que favorecen la relacion entre las unidades de negocio
y los servicios juridicos para coadyuvar en la articulacién de los negocios.

Desde este punto de vista, la primera idea es la de la empatia, un planteamiento que
pone al usuario de los servicios juridicos en el punto central. Qué quiere hacer y qué sabe
de las necesidades juridicas de su actuacién. En este punto, el planteamiento central es
el de escuchar, analizar y explicar.

Si el elemento intermedio sigue siendo un problema de articulacion de técnicas juridicas
y, por ello, el especialista juridico es el responsable, en los otros dos momentos lo que se
prioriza es la relacion. Se escuchan las necesidades, y se explican soluciones y problemas
colaborando en la redifinicion para conciliar negocio y derecho. Hemos de tener en cuenta
que se ha de articular el proceso de decision de forma transversal y, por ello, todos tienen
que estan involucrados: desde los disefiadores del “producto” a los vendedores, pasando
por el departamento de marketing, el financiero, el tecnoldgico y el juridico. Incluso el de
recursos humanos, para percibir si hay perfiles suficientes para llevarlos a la practica. El
derecho bien aplicado genera retos para los demas departamentos de la empresa publica.

En este punto, tradicionalmente, el derecho se ha hecho por especialistas para
especialistas. El participante en el proceso de decision de otros departamentos se puede
encontrar ante un texto arido cuya transcendencia no comprende y cuyo vocabulario le
haga desistir incluso de su lectura. Por ello, desde la perspectiva del legal design, y mas
alla de lo que establezca el contrato; hay que hacer una perspectiva explicativa que haga
ver al integrante de otro departamento, por qué es importante, que interés aborda y por
qué se protegen mejor los intereses de la empresa publica, ya sea evitando riesgos, ya

sea mejorando la situacion competitiva. Desde este punto de vista, una adecuada

7 Sobre el legal design thinking se pueden ver los libros de A. Kohimeier y M. Klemola, The Legal
Design Book Doing Law in the 215t Century o el de Hagan, M., Law by Design.
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comprension y explicaciéon es el mejor instrumento para la generacién de valor y por ello,
se insiste mucho en la perspectiva comunicativa en los servicios juridicos y en el valor de
la empatia a que se ha hecho referencia con anterioridad.

Si este es un planteamiento general del legal by design, en el ambito publico tiene
ventajas afadidas: la perspectiva de la transparencia y la mejora de la gobernanza de las
entidades publicas, nos conecta con los principios de eficacia y de servicio objetivo a los
intereses generales que esta en la base de la actuacion del sector publico, asi como con
los objetivos de rendicidn de cuentas usuales en el ambito publico.

Al mismo tiempo, se ha de transformar en un instrumento para hacer que el
ordenamiento juridico sea mas comprensible para la ciudadania, en aras de una mejor
utilizacion para la materializacion de sus intereses. En este punto, en las empresas
publicas, proveedoras de servicios a la ciudadania, hay un amplio campo de trabajo en la
definiciébn de clausulas contractuales comprensibles, peticion de consentimientos de
proteccion de datos claras, y estandares de rendimiento adecuados para poder examinar

como usuario y ciudadano la eficacia del sector publico.

IX. PRIVACY BY DESIGN: LA PROTECCION DE DATOS COMO EJEMPLO

Uno de los ambitos juridicos que se suelen situar en el centro del debate porque se
dice que paraliza la actividad del negocio es la proteccién de datos de caracter personal.
El Reglamento General de Proteccién de Datos (y la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales) es una
norma exigente y que tiene un aparato sancionador bastante estricto que suele situar el
debate en si se puede o no hacer algo.

La configuracion de modelos de disefio en la articulacién juridica de los negocios es
especialmente importante en relacion con la proteccion de datos, cuyo impacto se
extiende, ademas, a relaciones diferentes de la que es objeto de la regulacion de su
tratamiento.

El RGPD es una norma exigente que no esta al alcance del no especialista. De hecho,
la necesidad de incorporar desde el inicio al departamento de proteccion de datos viene
porque permitira superar el miedo de las unidades de negocio de que prohibe
practicamente todo. La realidad es la contraria: permite muchas cosas aunque exige un
trabajo previo de ordenacién de los flujos de datos y de asuncidon de responsabilidades.
Con ello, seremos capaces de superar la realidad de que, por miedo, la respuesta del no
especialista siempre suele ser NO, antes de que el delegado de proteccion de datos se lo
diga.

Como acabamos de sefialar, dejando fuera supuestos extremos, la proteccién de datos

es el ejemplo paradigmatico de una actuacion hecha de forma modelizada que auna
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proteccion del usuario y sus datos a la vez que protege la realizacion del negocio. La clave
es el consentimiento: si hay consentimiento del propietario de los datos, habiéndoselo
requerido y obtenido correctamente, se puede hacer casi todo. En el momento en que no
se pide el consentimiento o se ha hecho de forma muy limitada o genérica, la iniciativa que
proviene desde las unidades de negocio para utilizar esos datos personales, se vera
frustrada. Por tanto, disefio en la peticion y obtencion de los datos.

Por ello, en el proceso de toma de decisidn hay que pensar muy bien para qué se
quieren los datos. La palabra clave, como en todo el legal design, es planificaciéon de lo
que se quiere hacer, como se va a hacer y para qué se va a hacer, poniendo al usuario del
servicio en el centro y al cliente interno como arquitecto de una actuaciéon en donde el
departamento de proteccién de datos actia como cooperador necesario para que la
actuacion sea posible.

O dicho de otro modo, pensar cual va a ser la perspectiva de la actividad de la empresa
publica en un plazo de cinco afios, por ejemplo, para incluir todo aquello que resulte
necesario. Y, del mismo modo, si se hace una gestion eficaz de los datos, se puede volver
a solicitar el consentimiento de forma eficaz para conseguir el propdsito. Todo ello, también
con la anticipacién suficiente para que el departamento tecnolégico de la empresa pueda
ir configurando los espacios necesarios para poder recoger los consentimientos.
Transversalidad juridica, de negocio y también tecnolégica.

Por ello, hay un deber de transparencia en la peticion del consentimiento -solicitado de
forma clara y comprensible, explicando finalidades y plazos-, un mandato de cubrir
aspectos presentes y futuros. Si el departamento de proteccion de datos entra al final de
cualquier propuesta de negocio, resultara complejo, retrasara el inicio de la actividad y
provocara problemas tecnolégicos que conduciran a su frustracion.

Por ello, insistimos en la idea: si se hace un disefio legal adecuado, la protecciéon de
datos no sélo no es una fuente de paralizacion de la empresa publica sino, por el contrario,
un instrumento para ganar en efectividad. Evidentemente, los servicios de proteccion de
datos incluidos en los servicios juridicos (que deberian separarse de la estructura del
Delegado/la Delegada de Proteccion de Datos, para que pueda cumplir de forma
razonable su papel institucional) han de realizar este asesoramiento en las clausulas que
entran en cada uno de los contratos, ya sea en la condicidn de encargado o de responsable
de los datos personales. Y este papel se debe hacer desde la perspectiva del apoyo al
negocio: proteccion de datos y negocio son cuestiones que tienen que ir de la mano con

el respeto a la regla del consentimiento y el respaldo de una adecuada tecnologia.
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X. INVESTIGACION, PROTOCOLARIZACION Y NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA
ACTIVIDAD JURIDICA

Como se puede ver de las paginas anteriores, no se trata de saber derecho, que hay
que saber, sino de saber investigar para dar respuesta a las necesidades de los clientes
internos y de la ciudadania. El mejor valor de los abogados no esta en lo que conocen,
sino en lo que son capaces de averiguar en cada contexto del negocio que se plantea. En
este sentido, la investigacion supone introducir al abogado ante realidades que estan fuera
de su zona de confort, entre otras cosas, porque la actividad de la empresa publica también
tiene que ser disruptiva.

Partiendo de los elementos que proporciona el ordenamiento juridico, que no prevé
todas las situaciones, hay que proporcionar esa respuesta que se facilita al departamento
interno. Esto es, el abogado interno tiene un papel de investigador, que es especialmente
significativo en los casos de la diversificacion de los negocios de la empresa publica.

Para la direccién de los servicios juridicos, el valor de la investigacion y de la
incorporacion de nuevos retos nos conduce también a la investigaciéon en la ordenacion
del trabajo y en la creacion de protocolos internos que faciliten el trabajo del cliente interno
y den tranquilidad juridica a la empresa. No es un ambito en el que se pueda estar estatico,
sino que la proactividad es un requisito para el éxito.

Disponer de una estructura organizativa adecuada permite un conocimiento exhaustivo
del funcionamiento de los servicios juridicos, de los tiempos de respuesta en funcion de la
dificultad del asunto y del éxito que tenga en los procedimientos contenciosos, que deben
ser analizados como un elemento mas de la cuenta de resultados de la empresa publica.

Posiblemente, en los tiempos de desarrollo de la Inteligencia Artificial, es preciso
aprovechar todas sus funcionalidades a la hora de facilitar el trabajo interno en la propia
asesoria juridica y mejorar los procesos de interaccion con los departamentos operativos.
Pero esto requiere conocimiento (de la direccion de los servicios juridicos y de sus
integrantes) y disponer de tecnologias adecuadas, para lo que es necesario una gran

vinculacién con el Departamento de IT de la compaiiia.

XI. LA ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS JURIDICOS: TRANSVERSALIDAD Y
REFORMA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE ACCESO AL EMPLEO JURIDICO-
PUBLICO

Si, como se ha visto en las paginas anteriores, se esta planteando una redefinicion de
la forma en la que se realiza el asesoramiento juridico en el sector publico, esto tiene una
consecuencia organizativa relevante en como se transforman los érganos encargados de

prestarlos.
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Los 6rganos juridicos suelen ser vistos con prevencion por el resto de la organizacion.
Por ello, el primer paso de la organizacion del trabajo es dejar de ser reactivo para pasar
a ser proactivo, integrandose en el funcionamiento cotidiano de la empresa publica. No
basta con esperar sentados la peticion de informe. Los servicios juridicos constituyen un
elemento mas del negocio y por tanto su gestacion, negociacién, redaccién y ejecucion
son también cosa nuestra. Y esto exige capacidad de liderazgo para incluirse en aspectos
que hasta ahora parecian vedados.

Esta idea es también una razén para impulsar los gabinetes juridicos in house y limitar
lo mas posible la externalizacion de servicios juridicos. Hay un intangible de conocimiento
de la empresa, del negocio y de sus peculiaridades que el abogado externo no suele estar
en condiciones de facilitar. Y, ademas, de todo ello, no podemos caer en el error de que
los servicios juridicos de la empresa publica no se enriquezcan del know-how que deriva
de un trabajo constante y diverso en sus planteamientos y formulas juridicas aplicables.

Disponer de servicios juridicos de calidad supone transformar el perfil del abogado para
que sea capaz de trabajar con el cliente interno. Una transformacion que requerira, en
condiciones normales, una formaciéon continua no sélo en conocimientos juridicos sino
también en técnicas de relacién, comunicacién y convencimiento al cliente interno;
poniendo, al mismo tiempo, en valor el trabajo que se realiza. Y a todo ello, los
responsables de los servicios juridicos deben aunar liderazgo, organizacién y pensamiento
analitico. Esto es, la formacién debe alcanzar aspectos que estan mas alla del derecho.

Los equipos juridicos son también trasversales, y deben cubrir todos los ambitos de
funcionamiento de la empresa publica: hay que valorar la especializacién del abogado
porque es la forma de proporcionar calidad al trabajo que desempefian. Desde este punto
de vista, no vale tener “un abogado para todo”, porque eso no aporta valor, ya que no
estara preparado para dar todas las respuestas ni a ser propositivo. Y desde luego, no
vale cualquier experiencia profesional previa para acceder al empleo juridico-publico.
Porque, mas alla del lider juridico de cada proyecto, hay necesidad de contar con
especialistas en derecho fiscal, laboral, de contratacion publica o de derecho mercantil,
que den forma a la parte juridica de cada proyecto, con el foco puesto en el interés de la
empresa alineado con el interés general.

Tomando el ambito de la contratacion publica, se aprecian carencias a la hora del uso
de los contratos tipicos y atipicos; de darse cuenta de que no todo contrato del sector
publico es un contrato publico, de que existen formas novedosas de proveer obras,
servicios y suministros, que van mas alld del procedimiento abierto y de los contratos
menores.

En definitiva, la formacién es una vertiente de la profesionalizacion que resulta

imprescindible. Resulta interesante destacar como ciertos perfiles de otras direcciones
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corporativas pueden sostener un asamblearismo juridico popular derivado de su
desconocimiento del Derecho, que termina por generar dinamicas toxicas en el
funcionamiento de la empresa, repercutiendo en la eficacia y eficiencia de los servicios
juridicos. Dinamicas que son complejas de resolver adecuadamente si el “bulo” ha
recorrido mas espacio de la cuenta. Tampoco es necesario que se haga con mala fe. A
veces emerge porque, aunque no exista una carrera profesional juridica desde la que
analizar un asunto, se estudié Derecho en la juventud y eso parece suficiente; otras veces
porque parece que con el solo hecho de saber leer un precepto de cualquier Ley, las
consecuencias juridicas ya se presuponen, olvidando que el conocimiento del Derecho
so6lo es posible cuando se conoce el sistema juridico completo, de forma conectada.

Y, del mismo modo, hace falta tener integrantes de los servicios juridicos mas jévenes
y otros de mayor experiencia para poder realizar un trabajo eficaz y eficiente (y al mismo
tiempo, dar respuesta a la movilidad laboral).

Por ultimo, descentralizar los servicios juridicos para integrarlos en cada uno de los
departamentos de la empresa y situarlos fuera del ambito de la direcciéon de servicios
juridicos supone un empobrecimiento del asesoramiento legal (al dificultar la objetividad e
imparcialidad que permite el asesoramiento desde el departamento juridico), se pierde el
potencial que resulta de mantener una unidad de criterio para determinados asuntos clave,
hace perder sinergias y genera inseguridad juridica en la empresa por la disparidad de
criterios aplicados y la falta de control sobre los mismos. En la empresa publica esto cobra
mayor importancia, puesto que los servicios juridicos suelen depender del Secretario
General y del Consejo, que es el responsable juridico de la empresa publica, por lo que
cualquier criterio juridico fuera del departamento juridico que dirige, termina por
comprometer su propia responsabilidad como garante juridico de la entidad.

Xll. REFLEXIONES FINALES

Las paginas anteriores ilustran un aspecto poco conocido de las empresas publicas, el
de sus servicios juridicos internos. Pese a lo que percibe el imaginario colectivo sobre
ellos, en un momento como el actual, de cambio e incertidumbre, deberian estar alejados
del inmovilismo, en una evolucion incesante, al amparo de nuevas necesidades, de la
incorporacion de nuevas formas de actuar, y de la incorporacién de nuevas tecnologias.

Cuando se produce el cambio, éste nunca es lineal ni es para siempre. Es cuestion de
coémo se organicen las empresas publicas. Pero desde las direcciones generales no se
debe observar el mundo juridico interno como algo ajeno al funcionamiento cotidiano,
meramente reactivo. Si se actla asi, se desaprovecha su fuerza transformadora y la

empresa publica se empobrece.
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Las empresas publicas son organizaciones que, como pais, nos tenemos que creer
para que cumplan con el papel que les proporciona el texto constitucional. Es envidiable
lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno. Y esto requiere que sus departamentos
internos crezcan en contextos complejos, de globalizaciéon y muy competitivos, con una
necesidad constante de reinventarse en los productos que se ofrecen y en los sectores

que cubren.

27





