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RESUMEN

Uno de los temas hacia donde confluyen las mds variadas concepciones ter-
minolégicas es el que versa sobre las entidades empresariales del dominio
publico que actdan bajo distintas formas juridicas e intervienen econémi-
camente en el mercado, participando directamente en el campo de la ges-
tién econémica. La legislacién nicaragtiense, realiza pequefias referencias
sobre la existencia de empresas ptublicas, sin embargo, es necesario exami-
nar el ordenamiento juridico sobre la base de los elementos que configu-
ran la existencia y operatividad de las empresas ptuiblicas municipales en
particular, desde su concepto hasta los elementos que sustentan al siempre
vivo fenémeno empresarial en pro de realizar propuestas para una mejor
regulacion de los aspectos juridico-formales de la gestién municipal de in-
tereses econémicos, razén de ser de este articulo de investigacién.
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ABSTRACT

One of the topics in which various concepts converge is the one that deals with
business enterprises that operate in the public domain under different legal forms
having an impact in the market by effectively participating in economic activities.
The Nicaraguan legislation refers only briefly to the existence of public companies;
howeuver, it is necessary to examine the legal system, particularly on the elements
that configure the existence and operation of municipal public enterprises, from
their definition of the elements that support effective business practices in order to
make proposals for a better regulation of the legal aspects of the municipal manage-
ment of economic interests, which is what motivates this research article.

KEY WORDS: Nicaragua, public enterprises, municipalities, legal fra-
mework.

1.INTRODUCCION

El ejercicio de la potestad de iniciativa ptblica-econémica supone toda
una temdtica que involucra a distintas parcelas juridicas para su anadlisis y
apreciaciones, que presenta como actores fundamentales a la Administra-
cién dentro del estudio del Derecho Administrativo, con la funcién admi-
nistrativa-econémica de la intervencién publica en el mercado; al Derecho
Mercantil en el estudio de los conceptos de empresa y de empresario, sus
manifestaciones subjetivas, la aplicacién del estatus del empresario y en
general al trdfico empresarial, y por dltimo al reciente concebido Derecho
Constitucional Econémico.

La necesidad de estudiar el ordenamiento juridico nicaragiiense radica en
presentar una perspectiva normativa distinta sobre la constitucién empre-
sarial municipal en Latinoamérica, donde la discusién de diversas teméti-
cas, referentes a las empresas publicas, que van desde su desarrollo histdri-
co, su naturaleza juridica, los pro y los contra de su finalidad ptblica, entre
otras problemadticas, siguen teniendo actualidad.

En este ocasién, nos interesa aportar y mantener viva esa discusién, pero
desde la perspectiva del andlisis de los fundamentos de la intervencién pu-
blica en la economia, para luego profundizar en la siempre dificil concep-
tualizacién de la empresa ptblica, tanto desde el punto de vista doctrinario
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como legislativo, haciendo énfasis en la empresa publica municipal nicara-
giiense, como eje del desarrollo de las principales politicas y competencias
del dmbito local.

También, en una delimitacién atin mayor de los objetivos que perseguimos,
resulta importante, realizar un breve diagndstico de la actividad empre-
sarial municipal en el ordenamiento juridico nicaragiiense, analizando su
régimen normativo, los debates que crean la personalidad juridica y la fina-
lidad misma de las empresas ptiblicas municipales en Nicaragua, todo con
la visién de realizar propuestas en pro de un replanteamiento necesario de
la figura, dentro del Derecho Administrativo econémico en general, y del
Derecho Municipal nicaragiiense en particular.

Los temas estudiados en el presente articulo, se basan en una investigacién
documental argumentativa y sistemadtica de fuentes documentales legales,
reglamentarias, y subsidiarias como la jurisprudencia del Derecho com-
parado, para finalmente formular propuestas de solucién a los conflictos
planteados por las normas y opiniones doctrinales en sf mismas, en espe-
cial sobre el tratamiento fenomenolégico de la actividad empresarial muni-
cipal nicaragtiiense.

El aporte que persigue la investigaciéon radica en la posibilidad de abrir un
nicho de nuevas indagaciones relacionadas, pero no limitadas a la gestiéon
de servicios publicos a través de entidades empresariales ptiblicas muni-
cipales, pues su enfoque analitico deductivo permite la sistematizacién y
argumentacion de los fundamentos de la intervencién ptblica en la econo-
mia, sus manifestaciones técnica-juridicas y la pertinencia de éstas, estudio
que representa una aproximacioén a los fenémenos ciertos en el sistema del
Derecho nicaragiiense.

2. LA VIGENCIA DE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA EMPRESARIAL DEL ESTADO:
CONSIDERACIONES PREVIAS

Tal y como sefiala Massimmo Florio (2014: 3), luego de décadas de privatiza-
ciones, las empresas publicas sigue siendo una caracteristica en las econo-
mias contemporaneas. Sin embargo, el entorno y la forma en la que operan
son diferentes del que prevaleci6 durante la mayor parte del siglo XX, re-
quiriéndose nuevas investigaciones al respecto.

El mismo autor (Florio, 2014: 6) se pregunta, ;por qué los gobiernos todavia
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poseen empresas e incluso, en ciertos casos, crean otras nuevas? Veremos
que la respuesta dominante dada por muchos economistas a esta pregunta
es que los gobiernos mantienen el control de la empresa publica principal-
mente por el propio interés de los politicos, o al menos por cierta inercia.

Calificaremos esta explicacién como la perspectiva de la “eleccién ptiblica”
(public choice) en el marco de una teoria positiva de las empresas publicas.
Sin embargo, es posible una explicacién diferente: las empresas ptblicas
existen porque desempefian un papel relacionado con una misién publica
que no es realizado por el mecanismo del mercado. Etiquetaremos a esta
como la perspectiva de la “misién publica” (public mission). Las dos explica-
ciones no son mutuamente excluyentes, pero la importancia de la interpre-
tacién de la eleccién publica en el mundo real ha sido exagerada, mientras
que la de la misién publica ha sido indebidamente descuidada.

Por otro lado, Guillermo Guajardo (Guajardo, 2013: 3) nos dice que desde un
punto de vista histérico estos organismos han actuado bajo diversos forma-
tos socio-econémicos e ideoldgicos, conservando una diferencia de fondo
con las empresas privadas: una conducta a favor del interés publico a la vez
que operan como negocio, tensién que sigue presente y se encuentra en los
origenes del debate sobre la regulacién y la propiedad ptublica, y que durante
el siglo XX 1levaron a un enfrentamiento falso entre capitalismo y socialismo.

Conviene repasar los argumentos, ya histéricos, en contra de las empresas
publicas y que fueron sintetizados por Robert Millward, citado por Gui-
llermo Guajardo (2013: 4) de la siguiente manera: 1) escaso o débil incentivo
para los mecanismos de monitoreo de su manejo y desempefio; 2) asime-
trias en la informacién entre gerentes y propietarios para la verificaciéon
empirica del deterioro del desempefio de una gran firma por acciones; 3)
la regulacién de las empresas publicas ha sido caracterizada por algunos
economistas como un proceso en donde éstas mds bien tienden a capturar
al regulador; 4) las teorias de la decisién publica caracterizan a los servido-
res publicos como maximizadores de su propia utilidad mds que motivados
por actuar como funcionarios desinteresados; 5) finalmente, de acuerdo al
enfoque austriaco, los costos econémicos y costos de oportunidad son esen-
cialmente subjetivos, los funcionarios ptblicos no pueden comprometerse
significativamente en idear esquemas de precios basados en los costos y en
la reglas de inversién para el sector ptiblico.
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3.EL INTERES PUBLICO YLA EMPRESA PUBLICA

La intervencién del Estado en la economfia, a través de la empresa ptblica
supone, en primer término, el ejercicio de la potestad de iniciativa ptblica
econdémica, lo que remite a la configuracién de dicha potestad al marco
constitucional. Esta materia debe situarse en el contexto que le es propio:
el marco histérico y actual de las relaciones entre Estado y economia, inte-
grando lo que se ha venido en llamar el Derecho constitucional econémico
(Trias de Bes, 2002).

Ciertamente Rojo (1983) manifiesta que la tesis del interés general como
legitimacién causal de la iniciativa ptblica en el mercado opera con una
distincién que no estd explicita ni implicita en las normas constitucionales,
y por ello no es correcto afirmar que en ésta, la iniciativa privada puede
desarrollarse libremente mientras no esté en contradiccién con el interés
general, en tanto que la iniciativa publica tiene que realizar necesariamente
fines de interés general.

En este sentido la Ley No. 200, Ley General de Telecomunicaciones y Servi-
cios Postales (1995) de Nicaragua, realiza una definicién acerca de servicio
publico e interés general, que a pesar de no presentar una definicién inte-
gral aplicable a todo el sistema juridico nicaragiiense permite establecer
una aproximacién a dicho planteamiento sobre la legitimacién causal de la
iniciativa econémica ptblica sustentado en el interés general a través del
servicio publico; aproximacién conceptual que permite a la vez observar
las imprecisiones en las definiciones que a continuacién se desarrollan.

Ley No. 200 Ley General de Telecomunicaciones y Servicios Postales (1995):

Art. 9.- Servicios piiblicos son aquellos que son esenciales, de uti-
lidad e importancia para la generalidad de los habitantes del pais...

Art.10.- Servicios de interés general son aquellos que sin ser ser-
vicios piiblicos esenciales, son ofrecidos al piiblico, bajo esquema
tarifario aprobado por TELCOR o se les puede permitir libertad en
la contratacion con usuarios...

No obstante, es prudente advertir que la tesis del interés general como
fundamento de la intervencién econémica del Estado no debe considerar-
se como el interés de una mayoria concreta de individuos, el interés de la
Administraciéon Puablica, ni sélo conveniencia material, tomando en consi-
deracion lo siguiente:
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¢ El interés ptdblico o bien comtin no es el interés de un conjunto
de habitantes tomados como masa; no es un bienestar general,
omnipresente, una felicidad indefinible e imprecisable; es sélo
la suma de una mayoria de concretos intereses individuales
coincidentes -actuales y/o futuros- y por ello la contraposicién
entre el interés publico y el derecho individual es falsa si no
redunda en mayores derechos y beneficios para los individuos
de la comunidad (Rad Bruch, 1962).

e El interés publico no es el interés de la Administracién Pua-
blica. Es contrario al interés ptublico y explotado por la admi-
nistracién como en el caso de hipédromos, loterias, etc., redun-
da en su beneficio material, pero no en beneficio social (Rad
Bruch, 1962).

e El orden juridico no sélo estd destinado a asegurar los valo-
res de seguridad y conveniencia sino también y primordial-
mente el valor justicia:

“En el orden de prelacion de estos valores tenemos que colocar en
iltimo lugar a la conveniencia del derecho para el bien comiin.
De ninguna manera es derecho todo «lo que al pueblo aprovecha»,
sino que al pueblo aprovecha, en 1iltimo andlisis, sélo lo que es de-
recho, lo que crea seguridad juridica y lo que aspira a ser justicia”
(Rad Bruch, 1962: 36).

Por ello ya la Constitucién Politica de Nicaragua (Cn, 2014) establece a tra-
vés del art. 103 que:

“El Estado garantizard la coexistencia democrdtica de las formas
de propiedad piiblica, privada, cooperativa, asociativa y comunita-
ria; todas ellas forman parte de la economin mixta, estdn supedita-
das a los intereses superiores de la nacion y cumplen una funcion
social”. (Cursiva es de los autores).

Lo ptublico por lo cual serd todo aquello que tienda a satisfacer fines de
interés general, o, si se prefiere, aquellas actividades que no pretendan con-
seguir fines exclusivamente guiados por el mercado o, dicho de otro modo,
no procuren como motivacién principal la satisfaccién de necesidades indi-
viduales o la consecucién del lucro o beneficio privado o el beneficio mate-
rial de la Administracién Publica (Calvo Garcia, 1998).

Pero resultaria asimismo insuficiente descifrar lo ptiblico desde su relacién
con la idea de interés general si al mismo tiempo no se aclara en lo que éste
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consiste, para lo cual se hace necesario resaltar que esta idea segtn el pro-
fesor Calvo Garcia (1998) se nutre e inspira en los valores de la igualdad,
la justicia social, y en los tltimos tiempos, de la sustentabilidad ambiental.

En opinién de Bisbal, citado por Trias de Bes (2002: 3748), la posicién juridi-
ca equivalente de la iniciativa econémica privada y la ptblica, significa que
“ambas deben de actuar en el mercado respetando las complejas reglas del
mismo y que es s6lo, incidiendo en esa complejidad, es que los poderes pu-
blicos deben de procurar la consecucién de las exigencias del Estado social”.

Por dichas razones el abandono del principio de subsidiariedad significa
que no es preciso buscar un especifico fallo en el mercado para justificar
la actuacién de la iniciativa econémica ptblica, y no parece que exista base
constitucional suficiente para reintroducir por la via de la distinta valencia
del interés general, en cada caso, el principio de subsidiariedad, pues asf ya
la norma fundamental nicaragiiense (2014) establece a través del art. 5 que:

El Estado garantizara la existencia del pluralismo politico,
la economia mixta y el no alineamiento...

La economia mixta asegura la existencia de distintas for-
mas de propiedad: publica, privada, asociativa, cooperativa
y comunitaria; todas estas deben de estar en funcién de los
intereses superiores de la nacién y contribuir a la creacién
de riquezas para satisfaccién de las necesidades del pais y
sus habitantes.

La Constitucién Politica de Nicaragua (Cn, 2014), también establece: “Art.
98. La funcién principal del Estado en la economia es desarrollar material-
mente el paifs...”. Desde el punto de vista de la economia politica parece
dificil pasar por alto el hecho de que la forma de propiedad de los medios
de produccién no constituye la tinica condicién para la explotacién del tra-
bajo asalariado. Baste mencionar, justamente, que el régimen salarial es
inherente a todo sistema de explotacién de la fuerza del trabajo, bien sea
con propiedad estatal de los medios de produccién o propiedad privada de
los mismos (Ruiz Duefias, s/f).

La evidencia empirica parece demostrar que las soluciones en la practica
no se inclinan hacia los extremos, y que ni un excesivo control de la econo-
mia, ni una mayor libertad de mercado son condicién suficiente, cualquiera
de ellas por separado, para propiciar un proceso de desarrollo econémico
armonico y sustentable (Barcelata Chdvez, 1997). De modo, entonces, que
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debe reconocerse que la frontera de las soluciones se encuentra construida
a partir de la dilucidacién de las incégnitas: ;Cudnto de mercado? ;Por qué
el Estado? y ;Cudnto de mercado para el Estado?

4. EL SIEMPRE DIFICIL CONCEPTO DE LA
EMPRESA PUBLICA: APROXIMACION EN EL
DERECHO COMPARADO

Es importante sefialar que en el Derecho nicaragiiense la expresiéon “em-
presa publica” es una categorfa prevalentemente doctrinal, que encuentra
pequeiias referencias en cuerpos normativos como la Ley N° 550, “Ley de
Administracién Financiera y del Régimen Presupuestario”, (2005), Ley N°
737, “Ley de Contrataciones Administrativas del Sector Publico”, (2010), Ley
N° 40, “Ley de Municipios”, (2013), Ley N° 838, “Ley General de Puertos de
Nicaragua”, (2013), entre otras.

Lo que hace reflexionar que la tipologia bdsica de aquello que la doctrina
considera empresa publica, el sistema nicaragiiense lo ha acogido bajo for-

VTS

mas subjetivas disimiles tales como “entes gubernamentales”, “servicios
administrativos”, “entidades descentralizadas”, la anémala “sociedad ané-
nima publica”, entre otras. Lo cual presenta un elevado contenido de conje-
turas al momento de analizar la estructura dogmatica y funcional elegida e
incluso empleada, afiadido también el grado de intervencién que el Estado

posee, y la potencial limitante de éste a la economia.

En ese sentido el profesor Trias de Bes (2002: 3748) manifiesta que la nocién
de empresa ptblica gira en torno de dos elementos: “La existencia de una
empresa y la adjetivaciéon de la misma como publica”.

Guillermo Guajardo (Guajardo, 2013: 9) ha sostenido que el avance de la em-
presa publica se dio adoptando una diversidad de formatos y denominacio-
nes como compafiias, empresas, institutos, comisiones, entes, servicios, que
conformaron un conjunto de establecimientos dependientes de organismos
centralizados o descentralizados ya sea de la administracién nacional, pro-
vincial y municipal.

Esto obliga a comprender las complejidades de las relaciones reglamenta-
rias y contractuales que estdn presentes tanto en el origen como en las in-
terpretaciones divergentes sobre la naturaleza de la empresa ptblica, como
también en su definicién.
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4.1 DEFINICIONES DE EMPRESA PUBLICA, PERSPECTIVA
DOCTRINARIA Y LEGISLATIVA, ESPECIAL ENFASIS EN EL
SISTEMA JURIDICO NICARAGUENSE

Son multiples las definiciones que podemos encontrar sobre todo en el
campo de la doctrina en relacién a empresa, y a empresa publica. Por ello
se han elegido definiciones que abordan una perspectiva doctrinaria ju-
ridica, econémica y legal, para notar la disparidad en la definicién y las
consecuencias que genera cada una.

De forma preliminar se aborda el concepto de “empresa”, partiendo desde
la perspectiva laboral, asi el Cédigo del Trabajo de la Reptblica de Nicara-
gua (Ley 185, art. 12, 1996) sefala:

Se entiende por empresa la unidad econémica de produc-
cién, distribucién y comercializacién de bienes y servicios.
Se consideran como parte de la empresa los establecimien-
tos, sucursales creadas para el crecimiento y extensién de
sus actividades siempre que no constituyan una persona
juridica diferente.

De acuerdo a Rojas Mercado (2010: 20) la empresa como concepto juridico
puede encontrar dificultades en su conceptualizacién dada la imposibili-
dad de obtener un concepto juridico de empresa que posea contornos preci-
sos, que sea unitario y, por tanto, valido para todas las disciplinas juridicas.
Un concepto juridico de empresa distinto del econémico.

Asi, para el Derecho Laboral la empresa es una comunidad de trabajo y
actividades, mientras que para el Derecho Mercantil, es una actividad eco-
némica del empresario, organizada profesionalmente y dirigida al merca-
do. Mientras, que para Derecho de la economia simple, la empresa es una
organizacién productiva.

En relacién a la “empresa ptblica”, Alonso Ureba (1998: 1301) sostiene que
son unidades organizativas, dotadas generalmente de personalidad que
con independencia de la forma juridica que puedan adoptar, producen para
el mercado bienes y/o servicios y que son creadas, dirigidas y/o controla-
das por la administracién.

Por su parte, Font Galdn (2007: 59) nos dice que son la organizacién de ca-

pital y trabajo destinada a la produccién o a la intermediacién de bienes y
servicios para el mercado con el fin de generar ganancias.
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Massimmo Florio (2014: 4) las define como aquellas organizaciones que son
propiedad de los gobiernos en tltima instancia, suministran bienes econé-
micos, tienen autonomia presupuestaria, cierta discrecionalidad gerencial,
y para las que, en principio, la privatizacién es posible. También, argumen-
ta que una “verdadera” empresa publica es una organizacién en la que es
posible identificar una misién ptblica, al menos en principio.

En el Derecho Comunitario Europeo (80/732/CE, 25 de junio de 1980. Art.
2), se estipula que son aquellas en las que los poderes publicos pueden
ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén de la
propiedad de la participacién financiera o de las normas que las rigen.

De igual forma la creacién de un mercado tinico o la incursién de nuevos
mercados a través de instrumentos de integracion o cooperacién comercial,
exige del funcionamiento de los mercados, que a su vez éstos procuran que
los operadores econémicos que incursionan asuman un comportamiento
adecuado frente a las normas que regulan dichas relaciones frente a los
demds operadores.

La intervencion representativa del Estado en la participacién en mercados
integrados o de cooperacién internacional igualmente encuentra matices en
su inclusién. En el caso de Nicaragua se encuentra, por ejemplo, regulacio-
nes en relacién a la empresa publica desde la perspectiva internacional. En
el articulo 2.1: Definiciones de aplicaciéon general del capitulo dos de defi-
niciones generales del Tratado de Libre Comercio entre La Reptiblica Domi-
nicana - Centroamérica y los Estados Unidos (DR-CAFTA) se establece que:

Empresa significa cualquier entidad constituida u organizada
conforme a la legislacion aplicable, tenga o no fines de lucro,
y sea de propiedad privada o gubernamental, incluidas cua-
lesquiera sociedad, fideicomiso, participacién, empresa de pro-
pietario tnico, coinversién, u otra asociacion;

Empresa del Estado significa una empresa que es propiedad
de una Parte, o que se encuentra bajo el control de la misma,

mediante derechos de dominio;

mpresa una Par ignifica una empresa constituida u or-
E esa de Parte s fic e esa constituid o)
ganizada conforme a la legislacién de una Parte.

De las definiciones ofrecidas desde distintas dreas se observa la aparente
claridad del concepto econémico de empresa, el cual se torna en oscuridad
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cuando se trata de acceder a un concepto de empresa uniforme y omnicom-
prensivo de la plural realidad que entrafia el fenémeno empresarial. Con
pasos a futuro ya la legislacién nicaragtiense a través del Anteproyecto de
Cédigo Mercantil de la Reptblica de Nicaragua (2015) pretende ofrecer un
concepto de empresa abordando una definicién mds integral al decir:

Empresa: Medio compuesto por elementos dindmicos de per-
sonal, capital, materiales y técnica, que organiza la persona
empresaria individual o juridica como una unidad especifica
destinada a desarrollar una o varias actividades del giro del
negocio de la persona empresaria sin que para su organizaciéon
se requiera determinada complejidad estructural o la condi-
cién de persona empresaria individual inscrita (Articulo VIL
Parrafo 5°).

Sin embargo, serd hasta la aprobacién y entrada en vigencia del contenido
del proyecto de Cédigo Mercantil de Nicaragua, que se sabrd con precisiéon
si el concepto antes referido se establecerd como derecho positivo. No obs-
tante, nuestro ordenamiento juridico para el caso en andlisis ofrece una de-
finicién sobre empresa publica desde distintos cuerpos legislativos, algu-
nos unicamente haciendo mencién del concepto nomindndolo por todo el
sistema juridico, y otros ofreciendo una definicién mds elaborada. A través,
de la Ley N° 290, “Ley de Organizacién, Competencia y Procedimientos
del Poder Ejecutivo”, (2015) en su art. 3, titulado de integracién del Poder
Ejecutivo menciona:

El Poder Ejecutivo estd integrado por el Presidente de la Repiiblica, el
Vice-Presidente de la Repuiblica, Ministerios de Estados, Entes Gu-
bernamentales, Bancos y Empresas Estatales y para el mejor cumpli-
miento de sus funciones pueden organizarse de forma descentralizada
o desconcentrada (Cursiva es del autor).

Posteriormente establece en su articulo 5:
Los Bancos Estatales, las demads instituciones financieras del
Estado y otras entidades empresariales del Estado, estan regu-

lados por su régimen juridico.

Por su parte, la Ley N° 550 “Ley de Administracién Financiera y del Régi-
men Presupuestario” (2005) en su art. 4, literal ¢, establece que:

Empresas del Estado. Son aquellos sujetos del dominio comer-
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cial del Estado que gozan de personalidad juridica y patrimo-
nio propios. Son creados por ley, la que determina los fines
especificos (servicio publico o actividad comercial) que dichas
empresas deben perseguir asi como el &mbito territorial al cual
deban sujetarse. Excepcionalmente, podrdn financiarse total o
parcialmente con fondos del Presupuesto General de la Repu-
blica. Las empresas del Estado se sujetan al control tutelar de
la entidad u organismo estatal al cual se encuentra adscrita.

Desde un punto de vista juridico y econémico resulta aparentemente com-
plejo determinar la posible compatibilidad de esta previsién de la interven-
cién de los poderes publicos en la economia con el proclamado principio
de libertad de empresa en un sistema de economia de mercado, en el caso
nicaragiiense una economia de mercado mixta. No obstante el articulo 104
Cn establece que “...La iniciativa econémica es libre” junto con el articulo
98 Cn el cual reza “La funcién principal del Estado en la economia es desa-
rrollar materialmente el pais...”

El reconocimiento expreso de la economia de mercado, como modelo eco-
némico, y de la libertad de empresa, como pilar fundamental del orden
constitucional y derecho subjetivo garantizado por la misma, no implica o
establece que el constituyente nicaragiiense haya optado por privilegiar de
forma absoluta a la iniciativa privada sobre la iniciativa ptblica, ya que la
misma Constitucién ha introducido un concepto como es la economia mix-
ta (art.104) que involucra la funcién social como modulador de la libertad
de empresa, trayendo como resultado la concrecién del reconocimiento de
la propiedad privada en el sector empresarial, y la intervencién represen-
tativa del Estado en la economia como garante del principio de libertad de
empresa, o su presupuesto fundamental, la libre competencia (Sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol 88/196).

Por lo cual, Nava Negrete citando a Delion (1965: 120) manifiesta que la di-
ficil misién del Estado es “definir un equilibrio entre esos dos caracteres y
de vigilar su mantenimiento”. Derivada su funcién de interés ptblico y de
la apropiacion estatal de los bienes que integran su patrimonio, se obtienen
dos importantes consecuencias para este autor: a) El Estado es propietario
de la empresa, b) y el encargado de la direccién de la empresa.
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5. EL REGIMEN JURIDICO EN NICARAGUA

El siempre dificultoso fenémeno empresarial como se ha mencionado en
lineas anteriores no es lejano a la realidad juridica nicaragiiense, el mismo
presenta grandes desafios en su reforma préctica y positiva sobre la forma
de intervencién estatal en la economia. Ejemplo de ello es la falta de control
y registro de las entidades empresariales en el ordenamiento, ya que no se
cuenta con el dato preciso del ntimero de empresas del Estado, tanto del
nivel de gobierno central, regional, ni municipal. El tinico registro existente
es el que se encuentra en el sitio web del Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico de Nicaragua (MHCP) que menciona algunas de las muchas em-
presas del Estado, tales como Correos de Nicaragua, Empresa Nacional de
Transmisién Eléctrica, Empresa Nicaragiiense de Acueductos y Alcantari-
llados Sanitarios, Empresa Nicaragiiense de Alimentos Bdsicos, Empresa
Nicaragiiense de Importaciones, Empresa Nicaragiiense de Electricidad,
Empresa Portuaria Nacional, Loterfa Nacional, Empresa Administradora
de Aeropuertos Internacionales.

Al respecto el siguiente caso denota una perspectiva de cémo el fenéme-
no de la dindmica realidad empresarial estatal no encuentra uniformidad,
registro y control en cuanto su positivizacién y aplicabilidad, y mds atn
cuando la actividad empresarial ptblica no es arménica con las demads dis-
posiciones establecidas en el ordenamiento juridico vigente, y los alcances
de potestad normativa. La Constitucién Politica de la Reptblica de Nicara-
gua (Cn, 2014) establece en su art. 177 en cuanto a los Municipios: “El go-
bierno y la administracién de los Municipios corresponde a las autoridades
municipales, las que gozan de autonomia sin detrimentro de las facultades
del gobierno central”.

Al respecto la Ley de Municipios, Ley N° 40 (La Gaceta, Diario Oficial N°
155, 17 de agosto de 1988), y su Reglamento, Decreto N° 52 - 97, publicado
en La Gaceta, Diario Oficial N° 171 del 08 de Septiembre de 1997, cuyo texto
de laley fue reformado y refundido, publicado en La Gaceta, Diario Oficial
No. 162 del 26 de agosto de 1997, establece que los Municipios son personas
juridicas con plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes (art. 1, ultimo pérrafo).

Es meritorio traer a colacién lo dispuesto en el art. 2 de la Ley N° 40 (2013)
que establece:
La autonomia municipal es un principio consignado en la Cons-
titucién Politica de la Reptblica de Nicaragua para el ejercicio
de la democracia mediante la participacion libre y directa del

133



5 | Empresas municipales en el ordenamiento juridico ...

pueblo. Esta se expresa en: 2) La creacién de unas estructuras
administrativas y formas de funcionamiento, en concordancia
con la realidad de cada Municipio.

Como menciona Dromi (2007: 3) “el Municipio es meramente una entidad
administrativa de origen o creacién normativa con poderes delegados por
el Estado mayor ya sea la nacién o la provincia, su naturaleza se define
como sujeto autdrquico”, es decir aquel sujeto de Derecho publico capaz de
auto administrarse o autogobernarse conforme a estatutos organicos pro-
venientes de un poder superior, en otras palabras goza de la denominada
autonomia municipal.

Dicha autonomia, en palabras de Ricardo Miguel Zucherrino, citado por
Herndn Mario Clavel Salazar (2015: 17) implica la facultad poseida por un
ente a los fines de darse sus propias instituciones dentro de los marcos de
sujecién juridica natural que lo obligan en relacién de otro ente de gradua-
cién superior.

Por otro lado, Juan Carlos Martinez (2014: 92) nos dice que bdsicamente,
los gobiernos municipales deben atender la dotacién de servicios pudblicos
urbanos y servir como intermediario entre la poblacién y otros 6rdenes de
gobierno. La cercania que tienen los funcionarios del gobierno municipal
con la poblacién en general es un privilegio del que carecen los otros nive-
les de gobierno.

La autonomia normativa de las municipalidades, es decir de sus competen-
cias para el ejercicio de la potestad normativa, como expresién de sus fa-
cultades de gobierno local, obliga a realizar previamente una aproximacién
al nivel o grado de autonomia de las municipalidades nicaragiienses en el
actual ordenamiento juridico del mismo. El art. 58 de la Ley N° 40 (2013) es-
tablece que las municipalidades se encuentran plenamente facultadas para
la constitucién de empresas para la prestaciéon de servicios pablicos mu-
nicipales, estrictamente relacionadas con el ejercicio de sus competencias.

Dichas atribuciones superan largamente a las de los entes autdrquicos, por
ejemplo, el dictado a través de normas de sustancia legislativa, resoluciones
municipales, en el 4mbito de su competencia, que es el punto en discusién
para el andlisis aca presente, ya que la resolucién municipal que crea la em-
presa publica del dominio de la municipalidad presenta atribuciones que
superan largamente a las de los entes autdrquicos, pues engloba funciones
legislativas, que a pesar de encontrar una primer respuesta a través del art
.2 de la Ley N° 40 (2013), parece revivir la teoria de la zona de reserva nor-
mativa para la administracién. Zona de reserva que debe ser puesta en in-
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certidumbre, pues la posibilidad de creacién de empresas ptiblicas a través
de la misma Ley N°40 presenta imprecisiones en los elementos dindmicos
de personal, capital, material y técnica que permiten organizar a la persona
empresaria publica, ademds de encontrarse referencias un poco més claras
a través del art. 4 literal c de la Ley N° 550 (2005) y lo dispuesto en el art. 132
de la Constitucién nicaragtiense (Cn, 2014) sobre la configuracién empresa-
rial ptblica a través de normas juridicas auténomas.

La Ley de Municipios de Nicaragua y su reglamento establecen que los
Municipios podrdn crear empresas, las cuales podrdn ser mixtas, es decir,
que podrédn contar con participacién de capital privado, pero es importante
plantear al respecto, que el principio de reserva de ley despliega su eficacia
sobre las fuentes del Derecho al establecer un limite, un mandato al legis-
lador que éste no puede vulnerar, y establece a la vez limites y mandatos a
la potestad del Estado. Asi, el principio de reserva de ley impone al Poder
Ejecutivo y gobiernos locales unas limitaciones, unas fronteras negativas
o por exclusién, e impone a la vez al Poder Legislativo unas obligaciones
positivas a las que no puede renunciar, y que en el caso en anélisis el Poder
legislativo nicaragiiense no ha hecho, pues ya el art. 4 literal ¢ de la Ley
550 de Nicaragua (2005) establece en relacién a la creacién de empresas del
dominio del Estado:

Empresas del Estado. Son aquellos sujetos del dominio comer-
cial del Estado que gozan de personalidad juridica y patrimo-
nio propios. Son creados por ley, la que determina los fines
especificos (servicio publico o actividad comercial) que dichas
empresas deben perseguir asf como el dmbito territorial al cual
deban sujetarse. Excepcionalmente, podrédn financiarse total o
parcialmente con fondos del Presupuesto General de la Reptu-
blica. Las empresas del Estado se sujetan al control tutelar de la
entidad u organismo estatal al cual se encuentra adscrita.

Evidentemente el conflicto existente entre las disposiciones normativas en-
tre la Ley N° 40 y la Ley N° 550 sobre la forma de creacién de una empresa
del dominio del Estado no se reduce tinicamente al aspecto municipal, pues
verbigracia de lo anterior, la configuracién juridica sobre los aspectos por-
tuarios en el sistema normativo nicaragiiense presentan el mismo panora-
ma, pues de conformidad a lo establecido en la Ley General de Puertos de
Nicaragua, Ley N° 838 (2013), especificamente en su art. 23 de funciones y
atribuciones de la Empresa Portuaria Nacional (EPN) en su numeral 26 es-
tablece: “Proponer al Presidente de la Repiiblica para su autorizacion, la creacién
de las empresas que sean necesarias para el cumplimiento de los fines y objetivos de
la EPN...”. (Cursiva es de los autores).
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Tenor que a la luz del anélisis del tema en estudio, seria objeto de un des-
medido examen para comprender los alcances de aplicacién de dicho man-
dato, pero que para los fines que acd se buscan, se postulan las siguientes
ideas preliminares:

a) La autorizacién del Presidente de la Reptiblica de Nicaragua
para la creacién de empresas bajo el control de EPN, ;trae con-
sigo revivir la teorfa de la “Zona de reserva normativa para la
Administraciéon”?

b) Dicha teoria de “Zona de reserva normativa para la Admi-
nistraciéon” establecida por el tenor mencionado, entraria en
conflicto con lo estipulado en las funciones otorgadas consti-
tucionalmente a la Asamblea Nacional de la Reptblica de Ni-
caragua.

¢) La creaciéon de empresas con la autorizacién del Presidente
de la Reptblica para el control de EPN, ;son empresas concu-
rrenciales o no concurrenciales?

d) El elemento subjetivo de la actividad empresarial ptiblica no
se encuentra determinado de forma expresa.

e) Los beneficios tributarios que establece la Ley de Concerta-
cién Tributaria de Nicaragua (2012) para la EPN, art. 32.2 ;son
aplicables a las empresas creadas por EPN, todo esto, en estric-
to sentido, al principio sustancia sobre forma?



6. ACIERTOS Y DIFICULTADES DEL REGIMEN
LEGAL DE LAS EMPRESAS MUNICIPALES:
ENFASIS EN LOS ASPECTOS NORMATIVOS,
PERSONALIDAD JURIDICA Y SU FINALIDAD

Replantear el estudio y aplicaciéon de la actividad empresarial municipal
en el ordenamiento juridico nicaragiiense, requerirfa revisar la actividad
empresarial del Estado de Nicaragua desde las funciones del mismo. Fun-
ciones activas que corresponden a la actividad empresarial representati-
va, introducida constitucionalmente por la definicién de economia mixta
(art.104 Cn) y ejercida desde distintas formas de manifestaciones empre-
sariales, dada la carente regulacién armoénica del siempre vivo fenémeno
empresarial, que se traslada a la misma actividad empresarial municipal.
Por lo cual se requeriria replantear tanto el sistema normativo existente
desde el punto de vista general, como el régimen juridico municipal, con
el fin de que cree, configure, modifique, extinga y limite la actividad em-
presarial del Estado. Por ello, algunos aspectos que podrian requerir una
revisién sustancial:

a) La potestad normativa: Revivir la zona de reserva normati-
va para la Administracién, en este caso para la municipalidad,
requiere deslindar funciones y atribuir la legitimacién de ac-
tuacién a determinadas sedes, es decir localizar tal potestad de
actuacién a un nivel superior o central, con el fin de definir una
supremacia a favor, precisamente de la Ley de Municipios, Ley
N° 40, como norma de aplicacién exclusiva distinta a la Ley N°
550, en lo referente a su art. 4 literal ¢, sobre la configuracién
empresarial ptiblica, y esto porque entre ambas fuentes existen
diferencias no sélo cuantitativas, sino cualitativas, que les otor-
gan naturaleza y capacidades distintas.

Al respecto, el art. 115 de la Ley Orgdnica del Poder Legislativo de Nicara-
gua (2007) establece en cuanto la vigencia de la ley:

Las leyes sélo se derogan o se reforman por otras leyes y en-
trardn en vigencia a partir del dia de su publicacién en “La Ga-
ceta, Diario Oficial”, excepto cuando ellas mismas establezcan
otra modalidad, la cual prevalecerd, sin perjuicio de su poste-
rior y obligada publicacién, en el Diario Oficial “La Gaceta”. Si
las reformas a las leyes fueren sustanciales y asi lo dispone la
Asamblea Nacional, deberd publicarse el texto integro de la ley
con las reformas incorporadas.
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En este sentido el profesor Gerardo Eto Cruz (s/f: 263) manifiesta:

La voluntad del Estado expresada en la ley, pasa pues inexo-
rablemente por un requisito esencial para su obligatoriedad; y
esta es la publicacion. Es imposible imaginarse la voluntad del
Estado que solo obligue a los ciudadanos a cumplir la ley si es
que esta no es formalmente conocida via la publicacién. En este
sentido, el sigilo legislativo, o las leyes secretas, se reputan de
plano inconstitucionales. Con la publicacién de la norma, se
produce en el sistema juridico los efectos vinculatorios de la
norma y preceptos juridicos, pues la voluntad del Estado “se
perfecciona” con la publicacién.

Sin embargo, la discusién que debe plantearse para el caso de la potestad
normativa para la municipalidad en el caso de creacién de empresas bajo
su dominio debe ser visto desde la perspectiva de la existencia de dos man-
datos normativos sobre la configuracién empresarial pidblica, partiendo de
lo dispuesto en la Ley de Municipios y la Ley N° 550 en su art. 4 literal c, lo
que hace remitir dicho planteamiento a la cuestién de conflictos de leyes,
que deberia ser resuelto de acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo Civil de
Nicaragua (1904) en su Titulo Preliminar al establecer que:

XXXIV:Laleypuedeserderogadatotaloparcialmenteporotraley.

XXXV: La derogacién de la ley puede ser expresa o tdcita. Es
expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la
anterior. Es tdcita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que
no pueden conciliarse con las de la ley anterior

XXXVI: La derogacién expresa serd total o parcial, segin lo
manifieste la ley derogatoria. La tdcita deja vigente en la ley an-
terior todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva
ley, aunque ambas versen sobre la misma materia. (Cursiva es de
los autores).

Lo que en el caso en andlisis debe de entenderse como una derogacion ta-
cita por lo dispuesto en el art. 4 de la Ley 550 (2005) a lo establecido en el
art. 58 de la Ley de Municipios y lo dispuesto en su reglamento, pues la Ley
N° 550, genera una derogacién tdcita por incompatibilidad entre ella y la
Ley de Municipios en relacién a la materia de creacién de empresas ptbli-
cas. Sin embargo queda la discusién vigente si la especialidad de la Ley de
Municipios debe imponerse a la temporalidad de la Ley de Administracién
Financiera y Régimen Presupuestario.
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Es necesario dejar anotado que la escueta regulacién que hace el art. 4 li-
teral ¢ de la Ley N° 550, no contiene los elementos fundamentales para
configurar la actividad empresarial ptublica en el ordenamiento juridico ni-
caragiiense, pero para el caso sujeto a estudio, evidentemente refleja que la
actividad empresarial municipal sustentada sobre la base de la Ley de Mu-
nicipios no es compatible con el ordenamiento juridico vigente, y por tanto
no deben de ser consideradas verdaderas empresas del dominio del Estado.
El ordenamiento juridico nicaragiiense no se aparta de la posicién juridica
de no encontrar fé6rmulas normativas consensuadas en relacién a la empre-
sa publica, produciendo complejidad al momento de establecer los linea-
mientos técnicos juridicos en el cual han de fundarse los procedimientos de
creacién, desarrollo, organizacién, control, modificacién y extincién de la
empresa publica, pues el ordenamiento juridico vislumbra a la empresay a
la empresa ptblica mds como un concepto econémico y no juridico.

Al lado de ello se puede notar que la misma Ley de Municipios no cuenta
con las disposiciones normativas necesarias para poder configurar lo que
es una empresa publica, dado que no es la ley la que le da los atributos ne-
cesarios para la existencia de una empresa propiedad del Estado, tal como
lo establece la Ley N® 550 en su art. 4 literal ¢ (2005). Atributos como la de-
legacién expresa de personalidad juridica, patrimonio propio, y responsa-
bilidad juridica separada, ya que es a través de una resolucién del Consejo
Municipal que se configuran los elementos de la empresa.

b) La personalidad juridica: Para el caso en andlisis de la empresa
publica es fundamental plantear la duda de Suan Rodriguez
(1993), al esbozar de que si es necesario o no que exista una
persona juridica independiente de la Administracién para que
pueda afirmarse la existencia de una empresa publica, porque
si el titular es un ente ptblico, como el Estado de Nicaragua,
la cuestién es mds dudosa y es preciso estudiar si, para que
exista empresa publica es consustancial la idea de personali-
dad juridica.

La atribucién de personalidad juridica al Estado ha sido ampliamente acep-
tada por la doctrina y el derecho positivo, si bien distinguiéndose a veces
entre personalidad juridica interna y personalidad juridica externa (Lépez
Guerra, 1980). En este mismo orden de ideas el art. 1 del Cédigo Civil de
Nicaragua (1904) establece que: “Es persona todo ser capaz de ejercer dere-
chos y contraer obligaciones...”.

Posteriormente, la misma normativa civil clasifica la existencia de dos tipos
de personas, naturales y juridicas, definiendo a la segunda como: “Lldmen-
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se personas juridicas las asociaciones o corporaciones temporales o perpe-
tuas, fundadas con algidn fin o por algtin motivo de utilidad ptblica, o de
utilidad ptblica y particular conjuntamente que en sus relaciones civiles
representen una individualidad juridica.” (Art. 3).

Al hablar del Estado como persona juridica es importante cefiirse a una
particular acepcién del término Estado, es decir, lo que se ha llamado el
Estado-aparato, el complejo de érganos estatales con una subjetividad uni-
taria de poderes y deberes que se pone frente a los ciudadanos y otras per-
sonas juridicas, ptublicas y privadas (L6pez Guerra, 1980).

La evolucién politica nicaragiiense y la correspondiente limitacién del po-
der han venido a alterar fundamentalmente este esquema originario don-
de el Estado intervenia en la economia en la medida en que la iniciativa
privada no satisficiera las necesidades del mercado, ya que respecto a las
situaciones constitucionales en el ordenamiento juridico nicaragiiense pos-
teriores a los afios de 1987, 1995 y la del afio 2014, no cabe ya llevar a cabo
la ecuacién consistente en postular que Administracién es igual a Estado, y
que Administracién no puede intervenir en la economfa.

En este sentido el ordenamiento juridico nicaragiiense a través de la Ley
550, art. 4 literal c (2005), establece que las empresas publicas al ser del do-
minio comercial del Estado gozan de personalidad juridica, sin embargo,
es importante denotar que la misma norma establece que es a través de Ley
que deben ser creadas las empresas del dominio comercial del Estado, y
es a través de ésta (ley) que se debe dotar de las caracteristicas y fines que
deben perseguir dichas empresas. Lo cual refleja que la legislacién atin no
encuentra claridad sobre el concepto de empresa, y mucho menos sobre la
configuracién dogmadtica y funcional de la misma, afiadido a la disputa
juridica de que personalidad juridica del Estado no es igual a personalidad
juridica empresarial ptblica.

Pero para el caso de las empresas del dominio de las municipalidades el
panorama es mucho mds complejo, ya que es a través de resolucién del
Concejo Municipal que se crea la empresa municipal, de conformidad al
art. 97 del Reglamento de la Ley N° 40, el cual establece que la resolucién
creadora debera contener:

® La denominacién, domicilio y duracién de la Empresa.

¢ Los objetivos de la misma y sus érganos de Gobierno y
Administracion.

e El capital de la Empresa y la contabilidad de la misma,
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que siempre deberd llevarse por partida doble y el fondo de
reserva que deberd constituirse.

e La forma de liquidar la empresa, en caso de quiebra, diso-
lucién, fusién u otras formas de extincién deberdn expresar
el destino de los activos y pasivos.

Contenido que carece de la delegacién expresa de personalidad juridica,
lo que genera que la anémala empresa municipal no posea personalidad
derivada de la Administracién Ptdblica, lo que deja latente afectaciones pa-
trimoniales al Estado por las obligaciones contraidas por dichas empresas
municipales. La identificacién entre Administracién y Estado ha forzado a
la doctrina del Derecho Publico a explicar la personificaciéon de la Adminis-
tracién Pdblica, a expensas de la personificaciéon del Estado. En efecto, tal
explicacién, partiendo de la perspectiva que se ha llamado procesalista del
Derecho Administrativo, se ha basado en la negacién expresa de la perso-
nalidad juridica del Estado, rechazando asi el punto tedrico de partida que
en el Derecho Publico de otros paises constituye la personalidad juridica
estatal (Lopez Guerra, 1980).

Baena citado por Lépez Guerra (1980: 29) concibe al Estado como “un vasto
complejo organizativo que por medio del Derecho se parcela en personifi-
caciones”, pero hasta el momento tal punto de vista administrativista sobre
el Estado, desde una 6ptica “procesalista”, ha encontrado su més explicita
exposicion en la obra de los profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomds
Ramoén Ferndndez, obra que desarrolla expresamente una teoria juridica
del Estado sobre la base del Derecho positivo actual, partiendo del dogma
de la personalidad de la Administracién y la no personalidad juridica del
Estado en el plano interno.

En palabras de Lopez Guerra (1980: 29) la teoria de Garcia de Enterria y
Tomds Ramoén Ferndndez puede resumirse en los siguientes aspectos en
cuanto a la personalidad juridica:

“La personalidad del Estado en su conjunto es sélo admisi-
ble en el seno de la comunidad de los Estados (...) Desde el
punto de vista del ordenamiento interno no aparece en cam-
bio esa personalidad un tanto mistica del Estado, sino sélo
la personalidad propiamente juridica de uno de sus elemen-
tos: la Administracién Puablica” (Lépez Guerra, 1980: 29).

“El Parlamento, méds que 6rgano del Estado, es un érgano
del pueblo, auténtico titular de ‘la propiedad del poder””
(Lépez Guerra, 1980: 29).
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Al respecto, conviene decir que el Cédigo de Comercio de Nicaragua (1914)
en su art. 6 establece el concepto legal de comerciante o empresario indi-
vidual, entendiéndose por éstos “los que se ocupan ordinaria y profesio-
nalmente en alguna o algunas de las operaciones que corresponden a esta
industria”. Sobre este concepto, el Anteproyecto de Cédigo Mercantil de
Nicaragua (2015) establece que “comerciante es toda persona empresaria
que ejecuta actos de comercio. Su carécter de tal se determina por ejecutar
de forma habitual dichos actos” (Articulo VII. Definiciones, parrafo 4). Cla-
ro estd que en el caso del empresario ptblico dicho concepto legal (Cédigo
de Comercio vigente de la Republica de Nicaragua) deberd ser aplicado en
la medida en que este ejerza actividades mercantiles, pero para la materia
acd en estudio, es sumamente necesario que el empresario ptblico goce de
personalidad juridica derivada de la Administracién.

Por lo cual, la duda planteada por Suan Rodriguez (1993), de si la empre-
sa publica debe poseer personalidad juridica derivada expresamente de la
Administracién Publica y no utilizar la misma, la respuesta es si. Dado que
es necesario que la voluntad representativa del Estado (Asamblea Nacional)
derive solemnemente la personalidad juridica de la Administracién desde
su aspecto interno para poder permitir que la misma Administracién in-
tervenga de forma directa en la economia. Por tanto, parece bien decir que
las empresas creadas por la municipalidad con fundamento en la Ley de
Municipios no constituyen empresas publicas, pues no cuentan con perso-
nalidad juridica, patrimonio propio y responsabilidad separada.

Asimismo, las empresas publicas municipales con participacién privada
(empresa mixta), creadas bajo el seno de las disposiciones de la Ley de Mu-
nicipios no cuentan con personalidad juridica, patrimonio propio y res-
ponsabilidad separada. La préctica bancaria nicaragiiense ha reconocido la
falla normativa en relacién a este tipo de empresas, por lo cual al momento
de otorgar créditos, las responsabilidades son asumidas directamente por
la municipalidad, pues no autorizan aperturas de cuentas a nombre de di-
chas empresas municipales, sino lo que realizan es la apertura de un nuevo
producto bancario en la cuenta de la municipalidad junto a la razén social
de la empresa (v. gr. Alcaldia de Managua/Empresa Textiles Milenium).

¢) La finalidad empresarial: La profesora Arenas Alegrias (2013)
plantea un tipo de clasificacién de la actividad empresarial del
Estado en relacién a su incidencia en el mercado, denominando
a la empresa como concurrencial y no concurrencial atendien-
do a su objetivo final, es decir si satisface intereses de cardcter
general.
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Para poder determinar con claridad si la empresa de dominio del Estado
satisface esos intereses de cardcter general se debe realizar un andlisis que
es propio del seno de la labor legislativa, pues es en la discusién de la nor-
ma creadora de la empresa publica que se establecerd un escrutinio rigi-
do sobre la actividad que desarrollard y si su finalidad es verdaderamente
de satisfaccion de interés general y no material de la Administracién. Los
elementos planteados por la experiencia europea sobre determinacién de
finalidad empresarial estatal serdn de mucha utilidad dada su practicidad:
a) accesibilidad de los usuarios a tales actividades, b) la obligacién de pagar
un precio razonable y c) el establecimiento de una garantia de calidad en la
prestacién del servicio.

El punto anterior, se conecta decisivamente con las limitaciones a la activi-
dad empresarial del Estado y la posibilidad de rememorar el principio de
subsidiariedad sobre las parcelas de intervencién representativa. Sin embar-
g0, No es necesario reaparecer conceptualmente el principio mencionado,
pues hay suficiente base constitucional en el ordenamiento juridico nicara-
giiense para que el mismo Estado limite su propia actividad empresarial,
atendiendo al denominador fundamental que es: “satisfaccién de interés
general”, pues la funcién social del Estado como modulador de la libertad
de empresa, trae como resultado la concrecién del reconocimiento de la pro-
piedad privada en el sector empresarial, y la intervencién representativa del
Estado en la economia como garante del principio de libertad de empresa.
(Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol 88/196, 1 de Julio y Art. 104 Cn).

De igual manera la limitacién de la actividad empresarial estard dada con

éxito en el seno legislativo, que es el lugar mds idéneo para su determina-
cién, dado los actores que intervienen en su creacién normativa.
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CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS DE MEJORAS

¢ El sistema juridico-legislativo nicaragiiense ha acogido, la nocién de
empresa publica, bajo formas subjetivas disimiles tales como “entes gu-
bernamentales”, “servicios administrativos”, “entidades descentralizadas”,
incluyendo a la anémala “sociedad anénima publica”, entre otras, lo cual
podria generar una serie de inconsistencias en su conformacién, tratamien-

to juridico e incluso en el ejercicio de su finalidad empresarial.

¢ La tesis del interés general como legitimacién causal de la iniciativa pa-
blica en el mercado opera en definitiva con una distincién que no esté ex-
plicita ni implicita en la norma constitucional, y por ello no es correcto
afirmar que en ésta, la iniciativa privada puede desarrollarse libremente
mientras no esté en contradiccién con el interés general, en tanto que la ini-
ciativa publica tiene que realizar necesariamente fines de interés general.

® Desde la perspectiva municipal, la conformacién de empresas publicas,
segin el Reglamento de la Ley de Municipios de Nicaragua, se realiza por
resolucién del Consejo Municipal respectivo, lo cual podria entrar en con-
flicto con la normativa que regula la Administracién Financiera y del Régi-
men Presupuestario del Estado, la cual determina que sea por ley, cuestién
que podria originar un posible conflicto entre normas juridicas, asi como la
probable reforma tdctica de la primera por los efectos de la segunda, lo cual
es inicamente corregible por la aplicacién de la autonomia municipal, pero
sobre todo por el principio de ley especial sobre general, desde el punto de
vista préctico o de hecho, no asi de derecho.

¢ El fenémeno municipal de creacién de empresas ptiblicas sin mediar una
ley, se repite en otras materias relacionadas, como la de cardcter portuario,
en la cual incluso se dejaria bajo la autorizacién del Presidente de la Rept-
blica, quien tnicamente puede emitir Decretos, por lo cual se entenderia
que dicha autorizacién deberia realizarse ejerciendo la iniciativa de ley que
tiene tan alto funcionario.

* En Nicaragua, persiste un vacio en la regulacién juridica del contenido de
la resolucién municipal para la creacién de empresas ptblicas municipales
y privadas municipales en cuanto su conformacién, registro y operatividad,
sin olvidar aspectos propios de su personalidad juridica, patrimonio pro-
pio, responsabilidad juridica y su finalidad empresarial, lo que podria pro-
ducir dudas sobre su misma existencia, tal y como se ha afirmado, asi como
afectaciones patrimoniales por las obligaciones contraidas por las mismas,
aspectos que propugnan por un replanteamiento integral de la normati-
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va municipal con la finalidad de regular los mismos con mayor precisién.

* Se necesita construir un concepto juridico de empresa que posea con-
tornos precisos, unitarios y, por tanto, vdlidos para todas las disciplinas
juridicas.

* La gobernanza de la empresa ptdblica municipal podria encaminarse en
el desarrollo y aplicacién de prdcticas de Gobierno Corporativo con el fin
de lograr un 6ptimo desempefio empresarial, practicas que incluirdn el re-
lacionamiento y la necesaria coordinacién entre la empresa sus filiales y
subsidiarias.

* Cabe sefialar que la propuesta de definicién del Proyecto del nuevo Cédi-
go Mercantil nicaragtiense, no llena el vacio normativo sefialado, respecto
al tratamiento juridico de la empresa ptblica municipal, ni establece, al
menos, algin tipo de relacién de indole supletorio respecto a la normativa
municipal ante la aplicacién del principio de legalidad que caracteriza al
Derecho Administrativo en general y al Municipal en particular.
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