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I. LOS MUNICIPIOS EN CUANTO COMPLEJOS SERVICIALES
1. Laimportancia creciente del municipalismo

No me parece que necesite de mas amplio debate el fundamento ideo-
légico del Municipio y sus naturales esencias, en cuanto soporte de la
democracia concreta y elemento estructurador de la convivencia parti-
cipativa.

Parece hoy pacificamente asumido el que la descentralizacién constitu-
ye una solucién éptima de organizacién colectiva, lo que es valido tan-
to para los complejos publicos como para los grandes conjuntos em-
presariales privados.

* Ponencia presentada en el XXI Congreso Iberoamericano de Municipios.
Valladolid del 13 al 17 de julio de 1992.
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Si algo esta entredicho es la virtualidad de los propios Estados, cuyos
fundamentos en cuanto defensores de la prosperidad de las empresas y
derivante del bienestar material de los ciudadanos quiebran aparatosa-
mente ante la persistente y progresiva mundializacién de la economia.

De poco vale en estos momentos el recurso a las potestades inherentes
al ejercicio de la soberania. La defensa fiscal de las fronteras naciona-
les puede amparar la mediocridad y la falta de competitividad, mer-
mando el crecimiento del producto interior bruto, la politica de sub-
venciones a las empresas y de apoyos econémicos a los trabajadores,
beneficia a la postre a los ciudadanos de otros paises, que asumen pro-
ductos artificialmente abaratados. La moneda no puede apuntalarse
por obra del voluntarismo estatal.

Hace afios aposté por un mundo metropolitanizado en el que las ciuda-
des y su entorno constituirian los auténticos protagonistas de la dina-
mica mundial. Obviamente atin no se ha consolidado esta situacién,
pero creo que vamos inequivocamente por este camino.

Me parece que los individuos que apuestan con esperanza por la convi-
vencia urbana, entendiendo por tal la que se realiza en las ciudades y
en el medio rural de su influencia.

Muchas instituciones publicas podrian desaparecer sin que casi nos
percatasemos de ello, pero nuestra vida cotidiana seria miserable si se
colapsasen los servicios municipales, si desaparecieran las bases de la
convivencia vecinal. De ahi la enorme transcendencia del municipio en
cuanto complejo servicial.

2. Modernos condicionantes para la eficacia de los servicios locales

La reorganizacién de los servicios locales tiene que estar atenta a las
circunstancias de nuestros dias, que en relacién con el tema que nos
ocupa presenta los siguientes aspectos a mi juicio relevantes:

Crisis del modelo burocrdtico: no es el Municipio el que esta cuestio-
nado, sino su apoyatura tradicional en una organizacién profesional
de servidores estructurada de acuerdo con los esquemas funcionaria-
les clasicos. Los empleados publicos en todos los medios y adminis-
traciones han perdido en general la ilusién por su trabajo, y tampoco
se ha hecho nada por recuperar su entusiasmo. La hibridizacién de la
jerarquia administrativa con el encuadramiento laboral no ha produ-
cido los esperables frutos, aunque por supuesto hay infinidad de ex-
celentes trabajadores publicos, la mayoria de los cuales son perfecta-
mente aprovechables.
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El modelo clasico no resulta facilmente sustituible para las organiza-
ciones generales, pero debe sobre todo buscarse nuevas férmulas en
cuanto a las Administraciones sectoriales inyectando estimulos, inclui-
dos por supuesto los de caracter econémico.

Conviene desechar algunos simplismos: uno, el que a través de las pri-
vatizaciones sin més puedan obtenerse remedios milagrosos; y, dos,
que existan soluciones omnivalentes.

Pero aun con tales reservas, si parece aconsejable ensayar férmulas ex-
perimentadas con éxito en el sector privado, alli donde las circunstan-
cias lo aconsejen, preferiblemente a través de empresas mixtas, garan-
tizdndose en todo caso el control de los ciudadanos a través de sus
legitimos representantes municipales.

La participacién. En otros casos lo aconsejable sera la incorporacién
directa a las tareas administrativas de los destinatarios y afectados por
los servicios en su condicién de interesados cualificados.

Economias de escala. Las caracteristicas técnicas de algunos servicios
hacen que su prestacion exceda del marco de la jurisdiccién territorial
del Municipio o requiera agrupar actividades conexas, caso por ejem-
plo de los de suministro de aguas, de depuracién y saneamiento, trata-
miento de basuras, transporte, etc.

Cooperacion. Para afrontar la prestacién de los servicios anteriormente

" mencionados es conveniente recurrir a soluciones asociativas de varios

Municipios, que a su vez generen el aparato instrumental preciso.

3. Las distintas modalidades de prestacién

El presente estudio aborda fundamentalmente las alternativas societa-
rias en el contexto de la legislacién espafiola, por lo que estimo conve-
niente exponer sucintamente antes el esquema general que suministra
nuestro ordenamiento.

Bajo la vigencia de la legislacién preconstitucional de Régimen Local,
se distinguia como en el ordenamiento presente entre la gestién directa
de los servicios piblicos locales y la indirecta !, aunque a diferencia de
lo que establece la normativa vigente, Ginicamente para la primera mo-
dalidad se autorizaba la creacién de empresas privadas que adoptarian
la forma de responsabilidad limitada o Sociedad Anénima.

1 Articulos 89 y 113 del Reglamento de Servicios, Decreto de 17 de junio de 1955.
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La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local de 1985 2 dispone
que:

«Los servicios publicos locales pueden gestionarse de forma di-
recta o indirecta. En ningiin caso podrin prestarse por gestién
indirecta los servicios publicos que impliquen ejercicio de auto-
ridad».

La gestién directa adoptara alguna de las siguientes formas:

a) Gestién por la propia Entidad local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca integra-
mente a la Entidad local.

La gestién indirecta adoptara alguna de las siguientes formas:

a) Concesién.

b) Gestién interesada.

¢) Concierto.

d) Arrendamiento.

e) Sociedad mercantil y cooperativas legalmente constituidas cuyo
capital social s6lo parcialmente pertenezca a la Entidad local.

El ordenamiento local vigente, a diferencia del anterior, permite la uti-
lizacion de la férmula societaria tanto para la gestion directa como pa-
ra la indirecta, con sujecién en ambos casos al derecho mercantil aun-
que con algunas modulaciones constitutivas incorporables por la
entidad local promotora 3, quedando sometidos los actos de gestion del
servicio de que se trate en sus relaciones con los usuarios a la legisla-
cién estatal o autonémica que regule las materias correspondientes.

La mas importante, y a nuestros propésitos definitiva diferencia entre
las Sociedades que puedan gestionar directa o indirectamente los servi-
cios locales, esta en que en las primeras el capital social ha de pertene-
cer integramente a las Entidades locales 4 mientras que en las segundas
sélo parcialmente correspondera a éstas 5, pudiendo participar como

2 Ley 7/1985 de 2 de abril.

3bA;'lticulos 103 y 104 del Texto Refundido, Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de
abril.

4 Articulo 85. 3. c.) de la Ley de Bases.
5 Articulo 85. 4. c.) de la Ley 7/1985 y 104.1 del Texto Refundido.

460

REAL-1992, nim. 255-256. MARTIN MATEO, RAMON. LOS SERVICIOS LOCALES. ESPECIAL RE...



REAL-1992, nim. 255-256. MARTIN MATEO, RAMON. LOS SERVICIOS LOCALES. ESPECIAL RE...

LOS SERVICIOS LOCALES. REFERENCIA A PRESTACION BAJO FORMULAS SOCIETARIAS

socios cualesquiera personas fisicas y juridicas, lo que favorece la
adecuacién en este caso de la sociedad que se crea al ambito regional
de su influencia, aun manteniéndose por supuesto el control del
Ayuntamiento.

Para este tipo de sociedades se dispone expresamente que «la responsa-
bilidad de la Entidad local se limitara a lo que expresamente conste en
la escritura de constitucién» 6.

II. CONSTITUCION DE SOCIEDADES
1. Tramites comunes

Antes de proceder a la creacién de la Sociedad se debera dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el Texto Refundido 7 para habilitar al ejercicio
de actividades econémicas, requiriéndose:

— Acuerdo inicial de la Corporacién, previa designacién de una
Comisién de estudio compuesta de técnicos y miembros de la
misma.

— Redaccién por dicha Comisién de una memoria relativa a los
aspectos sociales, juridicos, técnicos y financieros, debiendo
anticiparse ya la forma de gestién y los supuestos de cese de
la actividad, lo que trascendera a los Estatutos. Se acompaiia-
ra un proyecto de precios, que entendemos no debera regir in-
definidamente, ya que en otro caso la empresa careceria de
viabilidad.

— Exposicién al publico de la memoria después de ser tomada
en consideracién por la Corporacién, por lo que habra de
adoptarse un primer acuerdo en el que se introduciran por
aquella las modificaciones que estime oportunas. El plazo de
exposicién no sera inferior a 30 dias naturales.

— Aprobacién del Proyecto por el Pleno de la Corporaciéon. Se

requiere quérum especial mayoritario y aprobacién ulterior
por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma 8

6 Articulo 105 del Texto Refundido.
7 Artfculo 97. _
8 Articulo 97.2 del Texto Refundido.
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cuando se trate de servicios ejercidos en régimen de monopo-
lio 9, exigencia esta por cierto dificil de entender cuando los
servicios sean legalmente obligatorios, cuya efectividad es exi-
gible por los vecinos 10 para los que la concurrencia paralela
de servicios similares de los particulares es imposible, natural
o legalmente, sin la anuencia de la Corporacién local en cuyo
territorio se ejerza la actividad.

Pero sobre todo si el servicio se venia ya prestando con exclusividad
antes de la promulgacion de la Ley de Bases de 1985, constituyendo
una reserva ex lege y de facto a la vez, no se alcanza el que deba ser re-
municipalizado si se desea cambiar el sistema de gestién.

A continuacién de la resefiada tramitaciéon administrativa y contando
con el acuerdo previo constitutivo, se habra de seguir el procedimiento
mercantil ordinario para la creacién de sociedades: escritura publica,
publicidad, inscripcion en el Registro Mercantil.

III. SOCIEDADES MERCANTILES CON CAPITAL INTEGRAMEN-
TE PROPIEDAD DE LA ENTIDAD

1. Constitucién

No tiene mayores peculiaridades. La Corporacién procedera a dar

cumplimiento al acuerdo constitutivo que habra precedido a la trami-

tacion mercantil propiamente dicha.

Con arreglo al Reglamento de Servicios el capital de estas Empresas

habra de ser desembolsado en el momento de su constitucién !1.

2. Aportaciones

Este es un tema importante, que debera estar resuelto en el acuerdo
constitutivo y recogido en la escritura de la sociedad.

No existira problema, si la aportacién se efectia dnicamente en dinero,
pero lo normal es que se haga, parcialmente al menos, en instalaciones
o derechos.

9 Articulo 86.3 de la Ley de Bases de 1985.

10 MESTRE «El servicio publico de abastecimiento de aguas», en MUNOZ MACHADO,
Tratado de Derecho Municipal, vol. 11, p. 1.482.

11 Artfculo 89.3.
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La transmisién de bienes afectos a servicios publicos preexistentes re-
quiere la previa desafectacion, y la de los patrimoniales expediente de
enajenacion, ya que las aportaciones «in natura» implican que los bie-
nes sean valorables y convertibles en dinero 12.

La Ley 13 admite expresamente estas posibilidades, al prever la cesién
de instalaciones y equipamientos que tengan la condicién de bienes pa-
trimoniales, bien es verdad que para las empresas mixtas. En cuanto a
los bienes de dominio publico no desafectados, o no desafectables co-
mo los de uso comun general, lo procedente es ceder sélo el uso de los
terrenos e instalaciones como se ha hecho en Barcelona con el parque
zoolégico encomendado a la empresa «Parque Zoolégico de Barcelona,
S.A.» o con diversas instalaciones deportivas, gestionadas por Barcelo-
na Promocié d'Installacions Olimpiques S.A. 14.

Mas problemitica aun es la posibilidad de que se aporte con valor eco-
némico una concesién, o simplemente un convenio, tema éste que tra-
taremos con mas detalles en relacién con las empresas mixtas.

Aunque nada se diga al respecto, entendemos que no procede capitali-
zar la adjudicacion a Sociedades integramente municipales de una po-
sicién de ventaja derivada de la gestién en términos cuasiconcesionales
de un servicio publico, lo que podria desorientar a terceros. La modali-
dad gestora que venimos considerando constituye precisamente una al-
ternativa a la concesién, por lo que carece de sentido superponer aqui
ambas modalidades de prestacién de servicios !5. Por otra parte la So-
ciedad no sale del ambito local.

El ordenamiento local parece que esta pensando que las Sociedades de
unico socio reciban una asignacién exclusivamente numeraria, ya que
las otras modalidades contempladas de transmisién de bienes y dere-
chos se prevén tnicamente para las empresas participadas, bien es ver-
dad que el Reglamento de Servicios se limita a establecer que el capital
de estas empresas habra de ser desembolsado desde el momento de la
constitucién.

12 UREBA «La sociedad mercantil de capital como forma de gestién de los servicios loca-
les», en MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Municipal, vol. 11, Civitas, Madrid 1988,
p. 1.332. .
13 Texto Refundido, articulo 104.2.

14 SOSA WAGNER, La gestién de los servicios locales, Civitas, Madrid, 1992, p. 83

15 SOSA WAGNER, La gestion de los servicios piblicos locales, p. 158. UREBA, Sociedad
de capital como forma de gestion, p. 1.339.
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3. Organizacién

La direccién y administracién de estas empresas estad encomendada a
la Corporacién interesada que asumira las funciones de Junta General,
al Consejo de Administracién y al Gerente 16.

Los Consejeros, de acuerdo con el Reglamento de Servicios 7, seran

. designados libremente por la Junta General entre personal especial-
mente cualificado por periodos de 2 a 6 afios. Un tercio de los Conseje-
ros podran ser miembros de la Corporacién, lo que no tiene necesaria-
mente que suceder. Este precepto regira con caracter subsidiario para
las Sociedades constituidas con anterioridad al Texto Refundido, y
orientativo para las restantes, ya que la legislacién posterior 8 deja esta
materia a los Estatutos que deberan determinar «la forma de constituir
el Consejo de Administracién y la determinacién de quienes tengan de-
recho a emitir voto representando al capital social».

4. Ordenamiento aplicable

A.  Régimen general de funcionamiento

Las Sociedades que estamos considerando actuaran conforme a las dis-
posiciones legales mercantiles 19.

El Consejo de Administracién tiene plenas facultades de direccién, ges-
tién y ejecucién dentro de las normas estatutarias y de los preceptos de
la legislacién mercantil 20,

Las Sociedades municipales mercantiles se rigen por las normas de de-
recho privado, salvo las materias especificamente reguladas por el Real
Decreto 500/1990 21,

16 Articulo 90 del Reglamento de Servicios.
17 Articulo 93.

18 Artfculo 103.1 del Texto Refundido.

19 Articulo 103.1 del Texto Refundido.

20 Articulo 94 del Reglamento de Servicios.

21 Articulo 111 del Real Decreto de 20 de abril de 1990.
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B. Personal

El personal de estas empresas estara sometido integramente al dere-
cho del trabajo, no tiene vinculacién alguna con la Entidad local. Por
ello la integracién de un servicio que disponia de personal funciona-
rial supone el que éste deje de serlo, coyunturalmente al menos, re-
servandole la plaza de que disponia en régimen de comisién de servi-
cios. Sélo voluntariamente pues pasaran a la nueva empresa,
cambiando de status, lo que también afectara a los empleados que ya
estaban en régimen laboral pero vinculados al Ayuntamiento. Sin em-
bargo, la posibilidad de que pueda imponerse un cambio de plantilla
por cese de actividades, deberia estudiarse en relacién con la legisla-
cién laboral.

C. Créditos

La capacidad de contratacién de préstamos y empréstitos por estas so-
ciedades es total y se rige por los imperativos comunes del mercado fi-
nanciero sin sujecién a limites y autorizaciones de Derecho publico. La
Ley de Haciendas Locales iinicamente menciona este aspecto para fa-
cultar a las Corporaciones locales para prestar su aval a las Sociedades
mercantiles de ellas dependientes.

D.  Régimen presupuestario y contable

La Entidades locales aprobaran anualmente un Presupuesto General
en el que se integraran también los estados de previsién de gastos e in-
gresos de las Sociedades mercantiles cuyo capital social les pertenezca
integramente 22.

Este estado comprendera las cuentas de explotacién y resultados y las
de pérdidas y ganancias elaboradas y presentadas de acuerdo con el
Plan General de Contabilidad 23. También habran de presentar un
presupuesto de capital exigiéndose que éste incluya para las Socieda-
des mercantiles que pertenezcan integramente a las Entidades loca-
les, estado de inversiones reales y financieras y de financiacién de las

22 Artfculo 145 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, Ley 30/1988 de 28 de di-
ciembre.

23 Articulo 112 y 113 del Real Decreto 500/1990 de 20 de abril.
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inversiones con especial referencia a las aportaciones a recibir de la
Entidad.

Al Presupuesto General se unirdn como Anexo los programas anuales de
actuacion, inversiones y financiacién de las Sociedades mercantiles de
cuyo capital social sea titular mayoritario la Entidad local 24.

Las Sociedades mencionadas, ademas de llevar la contabilidad exigida
por la legislacién mercantil, estdn sometidas al régimen de contabili-
dad publica. Corresponde a la Intervencién la inspeccién de su contabi-
lidad, lo que es comiin también para todas las Sociedades mercantiles
que dependen de la Entidad 25.

En la cuenta general se integran las de las Sociedades mercantiles de
capital integramente propiedad de las mismas.

E. Control

Nos referimos a la fiscalizacion de la legalidad de la gestién econémi-
ca, por cuanto otro tipo de controles pueden realizarse desde la media-
tizacién del funcionamiento ordinario de la Sociedad, y son inherentes
a la Corporacién, aunque desde luego no pueda intervenir formalmente
de manera directa en las decisiones del Consejo de Administracién o de
la Gerencia.

La Ley de Haciendas Locales 27 sujeta a todas las Sociedades depen-
dientes de las Entidades locales al control interno en su triple acepcién
de funcién interventora, financiera y de eficacia. Pero felizmente el pri-
mero, que es el mas severo y que remite a la fiscalizacién previa, no se
menciona en los articulos siguientes en relacién con las Sociedades lo-
cales, por lo que debemos concluir que no las afecta. Si esta menciona-
do expresamente para las Sociedades dependientes de las Entidades lo-
cales el control financiero que se realizara por procedimientos de
auditoria 28. También estdn sometidas al control externo del Tribunal
de Cuentas.

24 Artfculo 147.a.b.) de la Ley de Haciendas Locales.
25 Articulo 185.2 de la Ley de Haciendas Locales.

26 Articulo 190 de la Ley de Haciendas Locales.

27 Articulo 194.

28 Articulo 201 de la Ley de Haciendas Locales.

466

REAL-1992, nim. 255-256. MARTIN MATEO, RAMON. LOS SERVICIOS LOCALES. ESPECIAL RE...



REAL-1992, nim. 255-256. MARTIN MATEO, RAMON. LOS SERVICIOS LOCALES. ESPECIAL RE...

LOS SERVICIOS LOCALES. REFERENCIA A PRESTACION BAJO FORMULAS SOCIETARIAS

F. Régimen tarifario y prestatario

Las relaciones ad extram de la Sociedad pueden venir reguladas por el
Derecho publico si éste, atendiendo a la naturaleza del servicio, estable-
ce las caracteristicas y condiciones de las relaciones con los usuarios.

Las tarifas a aplicar en servicios sometidas al control de precios, deben
ser fijadas por la Corporacién y autorizadas por la Administracién
competente en la materia.

IV. SOCIEDADES MIXTAS CON PARTICIPACION MAYORITA-
RIA DE LAS ENTIDADES LOCALES

Constituyen la alternativa mas interesante, en cuanto que por una
parte garantiza el control de la Corporacién local velando por los in-
tereses publicos, y por otra permite la entrada del capital privado y
especialmente de los criterios de esta indole en cuanto a la adecuada
gestién de una empresa mercantil con arreglo a postulados de eficien-
cia y eficacia 29.

Las Sociedades mercantiles cuyo capital s6lo parcialmente pertenezca a
la Entidad local, son expresamente contempladas como forma de gestién
indirecta por la Ley de Bases de 1985 30, Su régimen es por tanto de dere-
cho privado, aunque determinadas relaciones con los usuarios de los ser-
vicios por ellos desempefiados, vengan reguladas por el derecho publico.

El Tribunal Supremo asi lo ha reconocido al sefialar que estdn «someti-
das en su constitucién, organizacién y funcionamiento interno al Dere-
cho mercantil sin perjuicio de escasas normas particulares de caracter
administrativo» 31. Las Corporaciones locales son meros socios con los
derechos que reconocen los estatutos y la legislacién mercantil.

1. Contenido
Las Sociedades de economia mixta podran gestionar servicios en régi-

men de monopolio o de concurrencia. En el primer caso sera preciso la

29 Me remito a mi obra La liberalizacién de la economfa. Mds Estado, menos Administra-
cidn, Trivium, Madrid 1988.

30 Articulo 85.4.c).

31 Sentencia de 24 de marzo de 1987.
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previa autorizacién de la Comunidad Auténoma previo acuerdo mayo-
ritario de la Corporacién, siempre y cuando se trate de las actividades
resefiadas en el articulo 86.3 de la Ley de Bases de 1985 32, en otros su-
puestos se requerira una Ley estatal o autonémica que autorice esta re-
serva conforme a lo establecido en el articulo 28.2 de la Constitucién.

El término servicio debe entenderse en sentido amplio, comprendiendo
actividades en general de contenido econémico de la incumbencia de la
Entidad, pudiendo consistir en prestaciones a los particulares de diver-
so orden: culturales, sociales, econémicos, etc., y al propio Ayunta-
miento: suministros, realizacién de obras de su cuenta, prestaciones,
acopios, etc. Todo ello debera precisarse en los Estatutos seguin lo pre-
visto en la memoria previa que deber4 ser aprobada antes de la consti-
tucién de la Sociedad.

Es muy importante lo dispuesto en el articulo 108 del Texto Refundido
con arreglo al cual:

En las escrituras fundacionales podran incluirse las especialidades in-
ternas tanto estructurales como funcionales que, sin perjuicio de terce-
ros, exceptuien la legislacion societaria aplicable, en la medida necesa-
ria para promover y desarrollar la Sociedad mixta de caracter
mercantil 33,

«En los casos de prestacién indirecta de la actividad, con la tnica ex-
cepciodn de los servicios concedidos, regiran las siguientes normas:

A. Se fijara el término del convenio de acuerdo con las caracte-
risticas del servicio, sin que en ningin caso pueda exceder de
cincuenta afios.

B. Se determinarén los precios de prestacion del servicio, asi co-
mo los plazos y condiciones de su revisién.

C. Se estableceran las garantias precisas para que, al término del
convenio, las instalaciones, bienes y material integrante del
servicio reviertan al patrimonio de la Entidad en condiciones
normales de uso.

D. Se sefialaran las condiciones de rescisién de los contratos.

32 Articulo 97.2 del Texto Refundido.

33 Articulo 104.2 del Texto Refundido.

468

REAL-1992, nim. 255-256. MARTIN MATEO, RAMON. LOS SERVICIOS LOCALES. ESPECIAL RE...



REAL-1992, nim. 255-256. MARTIN MATEO, RAMON. LOS SERVICIOS LOCALES. ESPECIAL RE...

LOS SERVICIOS LOCALES. REFERENCIA A PRESTACION BAJO FORMULAS SOCIETARIAS

E. Se fijar4, en su caso, el canon anual que haya de satisfacerse a
la Corporacién, determinandose, ademas, la participacién que
la Entidad local tenga en la direccién de la empresa, asi como
en sus beneficios y pérdidas.

En cualquier caso, sera necesario obtener la previa autorizacién de la -
Corporacién para introducir mejoras en la prestacién del servicio, sin
perjuicio de que tales mejoras puedan ser impuestas por aquella Cor-
poracién mediante adecuada indemnizacién».

Del precepto transcrito se desprende la asignacién a la Sociedad de
unas ciertas ventajas por lo que la Corporacién se reserva determina-
dos controles y en su caso compensaciones. Es posible sin embargo
que a posteriori, una vez constituida la Sociedad, se adjudique a ésta la
realizacién de otras prestaciones o suministros, utilizando para ello las
facultades discrecionales de la Administracién y en el marco de la le-
gislacién de contratos y concesiones.

2. Constitucion

De acuerdo con el proyecto estatutario adoptado, se procedera a la
creacién de la Sociedad por un periodo maximo de cincuenta afios 34
previéndose la forma de amortizarse el capital privado a los efectos de
la reversién del activo de la Sociedad al Municipio, expirado el plazo
de gesti6n 35,

En el acuerdo constitutivo pueden establecerse las especialidades inter-
nas tanto estructurales como funcionales 35 que sean aconsejables en
derogacién de la legislacién societaria aplicable, y sin perjuicio de ter-
cero, para la mejor tutela de los intereses publicos, lo que podréa trans-
cender a la participacion que se reserve a la Entidad en la direccién de
la Sociedad y en sus posibles beneficios y pérdidas, si la creacién de la
Sociedad se hace por concurso.

Para la constitucién de la Sociedad, y prescindiendo de la solucién po-
co practicable de la adquisicién de acciones de una empresa ya existen-
te, se ofrecen dos posibilidades: que la Entidad tome la iniciativa y pro-
mueva como fundadora la creacién de una Sociedad segin los tramites

34 Articulo 111.1 del Reglamento de Servicios.
35 Articulo 111.2 y 3 del Reglamento de Servicios.

36 Articulo 104.2 el Texto Refundido.
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previstos por la Ley de Sociedades Anénimas 37 o que se convogue un
concurso estableciéndose las bases de la cooperacién municipal y par-
ticular, incluyendo como ya se anticipé, las reservas de facultades di-
rectivas y econémicas a favor de la Entidad.

La primera alternativa es quizds mas simple, pero la segunda respon-
de mejor a la filosofia de la empresa mixta, facilita la seleccién de los
socios id6neos por su trayectoria profesional y acreditado conoci-
miento del campo en que se desea actuar. Este tipo de ofrecimiento
publico permite introducir consensuadamente las modulaciones or-
ganicas necesarias y sobre todo despeja las reservas que pudiesen
mantenerse en cuanto a la derogacién del régimen de posibles situa-
ciones de privilegio en las relaciones de los particulares con los Entes
publicos.

Evidentemente que en la constitucién de la Sociedad debera precisarse
sobre todo el porcentaje de acciones que se reserva la Entidad local.
Deseablemente la cuota deberia ser mayoritaria, y en ningan caso infe-
rior a la que le permita una posicién de prevalencia. La legislacién lo-
cal no hace puntualizaciones concretas, inicamente se precisa, para el
caso de que se proceda a adquirir por la Corporacién interesada de
participaciones o acciones de empresas ya constituidas, que esta opera-
cién debera garantizar una proporcién suficiente para compartir la
gestién social 38.

3. Aportaciones

Ya hemos aludido al tratar de las Sociedades integramente locales, de
las posibles aportaciones de bienes patrimoniales y pecuniarios, lo que
debera constar en la escritura fundacional. También aqui se establece
que el capital efectivo que aporten las Corporaciones locales deber4 es-
tar completamente desembolsado desde la constitucién 3.

Nos vamos a referir a un supuesto especialmente relevante para la
constitucién de empresas mixtas, cual es la posible valoracién econé-
mica de concesiones u otros convenios equivalentes, imputables como
aportaciones de capital.

37 Articulo 16 y siguientes de la Ley 19/1989 de 25 de julio.
38 Articulo 104.1 del Reglamento de Servicios.

39 Articulo 109 del Reglamento de Servicios.
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El Texto Refundido se refiere en dos articulos a estas posibilidades
afirmando en uno de ellos que «las Entidades locales podran aportar
exclusivamente la concesién debidamente valorada a efectos de res-
ponsabilidad econdémica» 40 y excepcionando las normas ya contem-
pladas de concertacién de intereses en el caso «de los servicios con-
cedidos» 41.

Los tratadistas rechazan enérgicamente, con razén, el que pueda apor-
tarse una concesion en la constitucién de una de estas empresas 42 ya
que evidentemente no puede concebirse ésta sin titular y mal podria
haberse adjudicado a una empresa que no existia, un circulo vicioso in-
salvable por tanto, amén de la excepcién inadmisible del principio de
adjudicacién en concurrencia.

Debemos pues preguntarnos qué quiere decir el legislador cuando, con
rango de Ley incluso, permite sin vacilaciones que las concesiones sean
imputables a efectos de aportaciones econémicas. En realidad y en ello
coincido también con Sosa Wagner 43, lo que se transmite es un poder
econémico, una situacién exorbitante equiparable a la resultante de la
concesion, de aqui los contrapesos y cautelas que en supuestos simila-
res pero no concesionales segiin la Ley, establece el articulo 108 del
Texto Refundido.

En cuanto a la ausencia de licitacién parece razonable admitirla, te-
niendo en cuenta que aunque con menor intensidad que en el caso de
la Sociedad de tunico socio, el servicio o actividad esta bajo el control
de la Entidad, se estipulan via concesional o paraconcesional las condi-
ciones, e incluso la concurrencia aparece o puede aparecer a la hora de
seleccionar a los accionistas privados.

Cabe por tanto admitir como regla general este tipo de aportaciones
que por supuesto habitualmente seran parciales. Otra cosa sera su
valoracién, operacién en la que podran participar los expertos que
contempla a estos efectos la Ley de Sociedad Anénima, intervencién
que puede suponer un notable encarecimiento de los costos de cons-
titucién.

40 Articulo 104.3.
41 Articulo 108.

42 SOSA WAGNER, Servicios publicos locales, pp. 158 y 159 y UREBA, Sociedad de capi-
tal, p. 1.339.

43 Op. cit., p. 159.
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4. Organizacién y funcionamiento

El esquema es el propio de la legislacién mercantil que incluye Junta
General, Consejo de Administracién y Gerencia.

La legislacién vigente no indica c6mo se constituye la Junta General de
estas Sociedades por lo que debemos entender que los votos que co-
rrespondan en el mismo a la Corporacién seran adjudicados al Alcalde
o persona en quien delegue, en cuanto representante legal del Ayunta-
miento 44, En cuanto al Consejo de Administracién, el Reglamento de
Servicios 45 establece que los representantes que correspondan a la
Corporacién en los 6rganos de gobierno y administracién de la empre-
sa seran nombrados por aquélla en la proporcién de un 50% entre sus
miembros y técnicos, unos y otros de libre designacién y remocién, sal-
vedades éstas que encajan mal con el régimen societario comun. El Ge-
rente es designado por el Consejo.

Los representantes de la Corporacién en la empresa pueden tener mas
atribuciones que las que les correspondan estrictamente en base a la le-
gislacién societaria, si se hace uso, en el momento de la constitucién de
la Sociedad, de las posibilidades que concede el Texto Refundido 46 y
que pueden consistir en facultades que se reserva la Corporacién, en li-
nea con lo establecido por el Reglamento de Servicios, para designa-
cién de Consejeros, instrucciones vinculantemente a éstos, delegaciéon
municipal con derecho a veto, etc.

5. Controles

La Corporacién puede perfectamente controlar la marcha de la sociedad
si su participacién es mayoritaria, pero también si tiene una amplia mi-
noria de acciones y el resto estan repartidos entre multiples accionistas.

Tiene en cualquier caso una importante prerrogativa que vaciaria de
contenido a la Sociedad y haria procedente su disolucién: retirarle el
servicio o actividades que venia desempefiando, via desmunicipaliza-
cién de las concesiones o cuasiconcesiones, que la Sociedad tiene
atribuidas.

44 En este sentido SOSA WAGNER, Servicios, p. y UREBA, Sociedades de capital, p.
1.353.

45 Articulo 108.

46 Articulo 104.2.
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Ademas de las posibilidades de control, ordinarias y extraordinarias,
aludidas, deben mencionarse las de caracter formal, presupuestario,
contable e interventor, establecidas para las Sociedades de capital inte-
gramente local y a que hemos hecho ya alusién, siempre y cuando la
Entidad disponga de mayoria en la participacién de su capital, salvo en
lo que respecta a la integracién presupuestaria que sélo afecta a las So-
ciedades de tnico socio local 47,

Sostenemos que las Sociedades en las que la participacion local es mi-
noritaria estan exentas de estas fiscalizaciones, porque no se las puede
considerar dependientes de las Corporaciones locales, en los términos
que emplea la Ley de Haciendas Locales, lo que es de aplicacién tam-
bién a los supuestos de control del Reglamento que la desarrolla, que
no ha podido en este aspecto innovar a la Ley.

Hay sobre todo un argumento de estricta légica juridica. Si una Corpo-
racién no controla una Sociedad, dificilmente puede imponerle un ré-
gimen que no se desprende del general societario, salvo lo que hayan
establecido los Estatutos.

V. LA SOCIEDAD ANONIMA LABORAL COMO POSIBLE FOR-
MULA DE GESTION DE LAS CORPORACIONES LOCALES

1. El caracter abierto de las modalidades gestoras disponibles
para los entes locales

Las Sociedades Anénimas Laborales, en lo sucesivo SAL, son como ve-
remos a continuacién una versién singular de las Sociedades Anéni-
mas, y por tanto encajan en las previsiones que con relacién a las So-
ciedades mercantiles de capital mixto realiza tanto la Ley de Bases de
Régimen Local de 1985 48 como el Texto Articulado 49 y anteriormente
el Reglamento de Servicios 59, lo que se desprende ademas como vimos
de la potestad de autoorganizacién de las Corporaciones locales 5!.

47 Articulo 145.1.c).

48 Articulo 85.4.¢).

49 Articulo 107 del Decreto de 17 de junio de 1955.

50 Articulo 103 del Decreto de 17 de junio de 1955.

51 SOSA WAGNER, La gestion de los servicios puiblicos locales, Civitas, Madrid 1992, p. 48.

52 Ley de 25 de abril de 1986.
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En cuanto al caso concreto de las SAL, la Ley 25/86 que las regula 52,
expresamente alude a la posibilidad de que las Entidades locales parti-
cipen en su capital social, por lo que la doctrina las admite pacifica-
mente como modalidad gestora local 33.

No hay pues obstaculos legales para que los servicios municipales, que
son los que aqui nos interesan, puedan ser gestionados con base a esta
férmula.

2. Caracteristicas de las Sociedades Anénimas Laborales

Las SAL aparecen un tanto atipicamente en 1966 para solucionar el
problema surgido en torno a los transportes urbanos de Valencia, al
haber sufrido la empresa concesionaria un grave quebranto econémico
que la impedia continuar la gestién.

Para solventar esta situacién se constituyé por el Ministerio de Trabajo
y el Ayuntamiento de Valencia una Fundacién, FULTUV, que adquirié
la titularidad del 51% de las acciones de una sociedad creada al efecto
SALTUV 54 que rescaté la concesién del servicio. El resto de las accio-
nes con apoyo publico también fue suscrito por los trabajadores 35.

Este modelo se aplicé, en circunstancias parecidas, a Alicante, Palma
de Mallorca y Canarias, con ocasién también de la crisis de los trans-
portes urbanos de superficie, descapitalizados por la politica municipal
de precios y cuya clientela qued6 muy mermada como consecuencia de
la difusiéon del automévil individual.

Posteriormente hubo un renacimiento en la utilizacién de los SAL,
también en condiciones de infortunio, como consecuencia de la cri-
sis industrial que se desata en la segunda mitad de los 70 y que da
lugar a la reconversién de muchas empresas, lo que obliga al Minis-
terio de Trabajo a regular estas sociedades, con escaso rango norma-
tivo por cierto, segiin reconoce la propia Exposicién de Motivos de la
Ley 15/86, lo que hace que la doctrina, salvo excepciones 56 apenas

53 SOSA WAGNER, La gestién de los servicios publicos locales, p. 150 y QUINTANA, Las
Mancomunidades en nuestro Derecho local, MAP, Madrid 1991, p. 82.

54 Sociedad Anénima Laboral de Transportes Urbanos de Valencia.

55 Me remito a mi monografia Ordenacién del Sector Piblico en Esparnia, Civitas, Madrid
1973, pp. 255 y ss.

56 GISPERT, en «Revista Juridica de Cataluna 1982», pp. 269 y ss.
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se ocupe de este tema. Algo mas atencién pero no demasiada, se dedi-
ca a las SAL a partir de la Ley de 1986 que da suficiente cobertura juri-
dica a estas sociedades 57.

Una obra mas reciente de caracter didactico 58 analiza las SAL en el
contexto de la nueva legislacion sobre Sociedades Anénimas de 1989.

La Ley 19/89 59 que moderniza el régimen de las Sociedades Anénimas
y lo adapta a la legislacién europea, tinicamente menciona a las SAL en
relacion con las nuevas exigencias de capital legal minimo, dejando sin
resolver algunos problemas de compatibilidad entre el ordenamiento
europeo y las SAL, que han sido detectados por CHULIA, especialmen-
te en lo que respecta a la autocartera y al posible capital variable de es-
tas Sociedades ¢9.

Las SAL son Sociedades Anénimas, debiendo inscribirse en el Registro
Mercantil para gozar de personalidad juridica, previa su calificacién
como laboral por el Ministerio de Trabajo e inscripcién en el Registro
especial de este Ministerio.

El 51% como minimo de su capital social debera pertenecer a los tra-
bajadores que presten sus servicios en la empresa constituida como
SAL, de forma directa, retribuida y permanente. El resto puede perte-
necer a accionistas ordinarios no cualificados.

Se trata de empresas autogestionadas, cuyas analogias con las coopera-
tivas con evidentes, y con vocacién integradora de todos los que en ella
trabajan, por ello no se permite que sea superior al 15% el niimero de
trabajadores con relacion laboral de tiempo indefinido, que no sean ac-
cionistas 61,

El caracter igualitario y participativo de estas Sociedades impone el
que ninguno de los socios pueda detentar mas del 25% del capital

57 SERRA, CANO, Las Sociedades Anénimas Laborales, Madrid 1987, SAENZ GARCIA de
ALBIZU en «Revista de Trabajo», julio 1987, pp. 9 y ss., S. VEGA, Las Sociedades Anéni-
mas Laborales: régimen juridico, 2* de., Caceres 1987.

58 GOMEZ CALLE y otros, La nueva legislacién mercantil y las sociedades anénimas labo-
rales, Fundescop, Madrid 1991.

59 Promulgada en 25 de julio de 1989.
60 El régimen juridico de la Sociedad Anénima Laboral, 1992.

6! Salvo en empresas de menos de 25 trabajadores en las que la proporcién méaxima es
del 25%. Articulo 16.
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social 62, salvo las excepciones que luego veremos, lo que obliga un na- .
mero de socios no inferior a cuatro si sélo existe accionariado laboral.

Se pierde la condicién de SAL si se incumplen estas exigencias en cual-
quier momento 63 y no se rectifican las desviaciones.

3. Las SAL en cuanto posibles empresas mixtas para la gestion
indirecta de los servicios locales

La Ley 15/86 que regula las Sociedades Anénimas Laborales permite 64,
excepcionando las limitaciones generales del 25% del capital social co-
mo maximo en una sola mano, que las Entidades Publicas puedan po-
seer hasta el 49%, lo que es extensible a las personas juridicas en cuyo
capital social participe mayoritariamente o pertenezca en su totalidad,
al Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades locales.

Nada se opone pues a que se recurra a esta modalidad para gestionar
los servicios propios de los Municipios y otros Entes locales, especial-
mente aquéllos cuya administracién no resulte satisfactoria por ser lle-
vada inadecuadamente por cauces de Derecho publico y cuyo personal
no da los rendimientos esperables.

A. Tramitacion

Debera contarse en primer lugar con los trabajadores ya existentes y
las organizaciones sindicales que les encuadran, ofreciéndoles el pase a
la nueva empresa a los que deseen hacerlo con las ventajas inherentes a
su condicién de accionistas, destinandolos si no aceptan el cambio a
otro servicio o actividad directamente dependiente de la Entidad. Si se
trata de funcionarios o personal con vinculo de Derecho publico, ha-
bria de abandonar esta situacién, temporalmente al menos, mediante
la concesién de una comisién de servicios.

El procedimiento administrativo a seguir es el que contempla la legisla-
cidén local para la instauracién de la gestién indirecta de servicios me-
diante la creacién de una empresa mixta con participacién social mi-
noritaria por parte de la Corporacién local correspondiente, no

62 Articulo 5.
63 Articulo 18.

64 Artfculo 5.
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requiriéndose por tanto el pronunciamiento de la Comunidad Auténo-
ma mas que en el caso de que las actividades fueran encomendadas
con monopolio a la nueva sociedad.

El Ayuntamiento podria reservarse hasta el 49% de las acciones de la
sociedad en proyecto, pero no es necesario que llegue a esta propor-
ciéon. Cabria que, sin alcanzar el indicado porcentaje, y reservando en
todo caso a los trabajadores el 51% como minimo de la participacién
social, se acordase ofrecer un nimero limitado de acciones a alguna
empresa especializada, o con experiencia relevante en funciones cone-
xas a las que va a desempeifiar la nueva sociedad lo que garantizaria
una asistencia técnica importante y la posibilidad de que las funciones
gerenciales pudiesen contar con apoyos y asesoramientos adecuados.

Una vez adoptado el proyecto de Estatuto y cumplimentada la tramita-
cién administrativa en el nivel municipal, y terminada la fase de régi-
men local, se debe remitir el expediente al Ministerio de Trabajo para
la calificacién como laboral de la empresa y la inscripcién en el Regis-
tro correspondiente, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto
2696/1986 de 19 de diciembre. A continuacién entra el Registro Mer-
cantil a efectos de la inscripcién de la nueva sociedad.

B. Dotacion de capital

Segtn la nueva Ley 19/89 de Sociedades Anénimas, no debe ser infe-
rior a 10 millones de pesetas y en ningin momento, ni siquiera en el de
constitucién de la sociedad, la participacién actual o potencial del ac-
cionariado laboral puede ser menor del 51%.

C. Ventajas

La utilizacién de la férmula considerada, lo que seria util en el ambito
de la gestion de servicios municipales, podria tener consecuencias posi-
tivas de diverso orden, algunas de las cuales se apuntan a continuacién.
Mejora de la eficacia gestora

Sin duda que podria conseguirse un incremento del rendimiento de los
trabajadores implicados a través de su interesamiento como socios en

la actividad de la empresa.

Este es el mayor fruto esperable de las SAL, que potencian la integracién
participativa de todos los que se desempefian a la vez como propietarios
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y como empleados en estas sociedades, a lo que contribuiran los in-
centivos econémicos derivables de la buena marcha de la empresa.

Liberalizacién social

Una opinién bastante generalizada, que personalmente he defendido 65
sefiala que muchas de las actividades de contenido econémico que la
Administracién realiza, pueden mejor desempeiarse, bajo su control,
por los particulares, sujetos a las condiciones de racionalizacién de de-
cisiones que el mercado depara.

No se trata, desde mi punto de vista, de proponer una privatizacién ad
libitum del sector publico, aunque hay quienes pretenden desde postu-
ras ideoldgicas radicales que efectivamente el Estado y la Administra-
cién se esfumen y dejen paso sélo a la libre y espontanea organizacién
de la sociedad.

No creemos que tan extrema alternativa sea razonable, ni mucho me-
nos que sea éste el mensaje que los ciudadanos pasan a los politicos,
pues me parece que la mayoria esta a favor de profundizar en los lo-
gros del denominado Estado del Bienestar, o de instaurar realmente es-
ta férmula alli donde todavia tiene una escasa implantacién.

Lo importante sobre todo es encontrar cauces gestores mas eficaces
para los servicios publicos, superando el modelo clasico burocratico
y estrictamente administrativizado; en este sentido la empresa priva-
da y la asuncién real de riesgo por parte de los que la integran, pue-
de ser una solucién adecuada, perfectamente compatible con la fija-
cién unilateral por parte de los titulares publicos de las
competencias cuya gestién se transfiere y de las condiciones basicas
del desempenio de los correspondientes servicios estableciendo a la
par controles precisos para velar por la prevalencia de los intereses
generales.

Pero aun asi surgen con frecuencia criticas sobre liberalizaciones y pri-
vatizaciones al verse en ellas un énfasis no justificado en la transferen-
cia al sector privado de atribuciones inalienables de la Administracion,
con el temor de que la obtencién de lucros como principal objetivo,
erosione otras responsabilidades de los poderes publicos.

Muchas de estas reservas dirigidas sobre todo al esquema de la empre-
sa capitalista clasico, desaparecen con la alternativa que proponemos,

65 MARTIN MATEDO, Liberalizacioén de la economia. Mds Estado, menos Administracion.
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que puede conjugar perfectamente tres conjuntos de intereses no nece-
sariamente antagénicos: los sociales de los trabajadores, los publicos
del Municipio y los privados de los accionistas, todo ello ademas con la
posible y deseable incorporacién de expertos que favorezcan la adecua-
da presencia de la tecnologia precisa.

Mayor agilidad adwministrativa

La utilizacién de las féormulas de gestion privada perfectamente media-
tizable por la Administracién que la adopta, con base al establecimien-
to de convenios, concesiones y conciertos, se compagina mal con la
adicién de ulteriores controles externos por parte de otras Administra-
ciones, lo que anade innecesariamente tramites y engorros.

Pues bien, a partir de la férmula SAL, como quiera que la participacién
local necesariamente es minoritaria, no se las considera Sociedades de-
pendientes de las Corporaciones locales y por tanto no estan sometidas
en cuanto empresas publicas al control financiero externo de los Tribu-
nales de Cuentas, estatal o autonémico ¢, no estando obligadas a llevar
contabilidad publica 67.

Beneficios econémicos

Las SAL locales pueden disfrutar de las ventajas fiscales que las
concede el articulo 20 de la Ley 15/86 desarrollada en este aspecto
por el Real Decreto 2696/1986 de 19 de diciembre, siempre y cuan-
do destinen al Fondo de Reserva el 50% de los beneficios liquidos
del ejercicio ¢8.

Las desgravaciones tributarias previstas se refieren al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentales, consis-
tentes en una bonificacién del 99% de las cuotas devengadas por las
operaciones societarias de constitucién y aumento de capacidad, con-
tratacién de préstamos destinados a inversiones y adquisicién de bie-
nes provenientes de la empresa de la que proceden la mayoria de so-
cios trabajadores de la SAL.

66 Articulo 201 de la Ley 39/1988 de 28 de diciembre de Haciendas Locales, en relacién
con el articulo 4 de la Ley Orgénica 2/1982 de 12 de mayo del Tribunal de Cuentas, arti-
culo 8.4 de la Ley 7/1988 de 5 de abril y 6.1 de la Ley General Presupuestaria de 23 de
septiembre de 1988.

67 Articulo 181 de la Ley 39/1988.

68 Articulo 21.
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Las SAL gozan también de libertad de amortizacién de los elementos
de sus activos afectos a su actividad durante los primeros cinco afios.

Ademas y fuera del ambito fiscal pueden obtener una subvencién de
los intereses de los préstamos que obtengan con cargo a los Planes de
Fomento de Empleo anuales.

D. Inconvenientes

La principal desventaja de esta férmula es que la Entidad local promo-
tora pierde definitivamente el control de la sociedad en que participa y
si los resultados no son positivos, no podra recuperar la inversién reali-
zada, por ello no conviene transmitir a la SAL a titulo de duefio bienes
e instalaciones.

El Ayuntamiento deber4 arriesgar como minimo 4°9 millones de pese-
tas, cantidad que no es muy importante pero la aportacién real puede
ser mucho mayor en funcién del servicio o actividad de que se trate.

Si la aportacién no es dineraria, debe contarse ademas, de acuerdo con
la Ley vigente de Sociedades Anénimas, con costos no desdefiables de-

rivados de las peritaciones preceptivas a realizar por expertos indepen-
dientes.
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