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PLANTEAMIENTO

La actividad econémica local, particularmente la de los Municipios, ha
venido siendo objeto de constante atencién por la doctrina. Buena
muestra de ello es el muy numeroso catalogo de trabajos que han visto
la luz en ésta y en otras Revistas especializadas, asi como el no menos
destacable conjunto de monografias que ha aparecido en los tltimos
cuarenta afos. Serfa incluso pretencioso, por su gran circulacién y
aceptacion, intentar ahora una simple enumeracién de obras que se en-
cuentran ya entre los clasicos en la materia. En cualquier caso, no es
éste el objeto de las lineas que siguen. Tan sélo responden a la consta-
tacién de un fenémeno, sin duda singular, que se ha producido en el
plano legislativo en los tltimos afios.

Se trata de la convergencia en un momento histérico determinado de
reformas legales, con un grado de profundidad variable, en los dos ex-
tremos que confluyen en la realidad que identificamos con los términos
«empresa local».

En efecto, mediados los afios ochenta se ha llevado a cabo la gran ope-
racién consistente en adecuar el Ordenamiento juridico local al nuevo
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marco institucional definido por la Constitucién de 1978 (en adelante,
CE). Proceso, como es sabido, todavia inconcluso en sus tltimos pasos
—de caracter reglamentario—, pero decididamente asentado. Casi si-
multidneamente, si no por idénticas razones si por causas indesligables
de la anterior, se ha acometido, a finales de los afios ochenta, la refor-
na de la legislacién mercantil reguladora de las sociedades de capital.

Estos acontecimientos suponen la redefinicién casi completa, no sélo
en términos de legalidad formal, del Ordenamiento juridico aplicable,
en general, a la actuacién de las Entidades locales y de modo destacado
a esa actuacién consistente en la gestién de intereses econémicos. Por
ello abordamos aqui, con una vocacién eminentemente practica no
exenta de cierto grado de sistematicidad, los aspectos juridico-formales
del caso mas notable de esa gestidn, cual es la que se traduce en la utili-
zacién por el Municipio de la forma de sociedad anénima !.

La utilizacién racional y efectiva por parte de las autoridades locales de
las posibilidades que les ofrece en este punto el Ordenamiento, exige
un esfuerzo, permanentemente renovado, de fundamentacién teérica
global, pero también demanda el esclarecimiento de las vias por las
cuales pueda llegar a ser operativa. En este campo pretendemos mover-
nos al explicar aqui las reglas del juego que han de ser aplicadas. Una
dltima advertencia es preciso realizar, puesto que en aras de una ma-
yor claridad de la exposicién vamos a obviar por completo los proble-
mas referidos a la hipétesis marcadamente singular, de ejercicio en ré-
gimen de monopolio de las actividades o servicios que, con base en el
art. 128, pfo. 2, segundo inciso CE, estan reservados a las Entidades lo-
cales por el art. 86, pfo. 3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL) 2.

! Un tratamiento mas ambicioso, con pretensiones de generalidad, exigirfa abordar tam-
bién, y por separado en aquellas caracteristicas especificas que presenta el fenémeno,
igualmente tradicional, de la provincializacién; es decir, la constitucién de empresas pu-
blicas para la gestién de intereses econémicos de ambito provincial, tarea que no asumi-
mos directamente aqui, sin perjuicio de que muchas de las referencias y consideraciones
que recogemos puedan tener aplicacién al mismo por lo que suponen de base teérica y
legal comtin en la materia tanto para Municipios como para Provincias. Sobre este asun-
to, vid. el reciente trabajo de Javier SALAS HERNANDEZ, «La provincializacién de servi-
cios (iniciativa publica en la actividad econémica y reserva al sector ptblico en el ambito
provincial)», en Rafael GOMEZ-FERRER MORANT (Dir.), La provincia en el sistema
constitucional, Diputaci6é de Barcelona-Civitas, Madrid, 1991, pp. 119-216, en tono criti-
co con la legislacién, heredera a su entender de la ambigiiedad y el confusionismo que
preside desde siempre este campo.

2 La interpretacién de este articulo ha suscitado incluso alguna polémica doctrinal en la
que no pretendemos terciar. Sobre el mismo, entre las aportaciones mas recientes, vid.

las siguientes: GOMEZ-FERRER MORANT, «Reserva al sector ptblico de recursos o ser-
vicios esenciales», en Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor
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I. MARCO LEGAL GENERAL DE LA ACTUACION ECONOMICA
DE LOS AYUNTAMIENTOS

Al abordar, desde una perspectiva juridica, la empresa publica local de-
be partirse de la constatacién del fenémeno general en el que organiza-
tivamente se inscribe. Se trata del soporte institucional que ofrece la
«autonomia local», reconocida y garantizada por los arts. 137 y 140 de
la Constitucién Espafiola de 1978, tal como ha sido definida por el Tri-
bunal Constitucional desde sus primeras Sentencias 3, en cuanto dere-
cho a participar a través de 6rganos propios en el gobierno y adminis-
tracion de cuantos asuntos atafien al interés local. Esta definicién de la
autonomia local aporta negativamente un dato no por conocido menos
importante: las Corporaciones locales no gozan de potestad legislativa,
por lo que la normacién legal de aquellos asuntos que les atafien tiene
origen externo a las mismas y puede ser doble: estatal y autonémico 4.

No es éste lugar apropiado para analizar la articulacién del Estado Au-
tonémico por lo que hace al régimen local ni tampoco el tema de las
fuentes del Derecho en este campo. Baste simplemente dejar constancia

Eduardo Garcia de Enterria, vol. V, Civitas, Madrid, 1991, pp. 3803-3837; Rafael ENTRE-
NA CUESTA, «El modelo econémico de la Constitucién Espariola de 1978», en el vol. col.
La Empresa en la Constitucién Espariola, Fomento del Trabajo Nacional-Editorial Aran-
zadi, Pamplona, 1989, pp. 32 y 33; Gaspar ARINO ORTIZ, «Propiedad, libertad y empre-
sa», Ibid., pp. 132-135; Sebastisan MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Eco-
némico I La Ley, Madrld 1988, pp. 251-258, 294-297 y 316-320; Luis ORTEGA
ALVAREZ, El régimen constitucional de las competencias locales, INAP, Madrid, 1988, pp.
76-92; ARINO ORTIZ, Comentario al art. 128, en ALZAGA (Dir.), Comentarios a las Leyes
Politicas. La Constitucion Espariola de 1978, Edersa, Madrid, 1985, pp. 23-56.

3 Es sobradamente conocida la Sentencia 32/1981, de 28 de julio, que alude a la misma
en los siguientes términos: «...Ja garantia institucional no asegura un contenido concreto
o un d4mbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preserva-
cién de una institucién en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando la ins-
titucién es limitada de tal modo que se le priva practicamente de sus posibilidades de
existencia real como institucién para convertirse en un simple nombre...» (Fundamento
Juridico 3).

4 El concepto, origen, configuracién y consecuencias de la autonomia local ha sido pro-
fusamente abordado por la doctrina. Vid. Francisco SOSA WAGNER, «La Autonomia lo-
cal», en Homenaje al Profesor Garcia de Enterria..., op. cit., vol. IV, pp. 3185-3225; Anto-
nio FANLO LORAS, Fundamentos constitucionales de la autonomia local (El control sobre
las Corporaciones locales: el funcionamiento del modelo constitucional de autonomia lo-
cal), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990; Miguel SANCHEZ MORON, La

. autonomia local. Antecedentes histéricos y significado constitucional, Civitas, Madrid,
1990; Luis MORELL OCANA, E! régimen local espariol, vol. 1, Civitas, Madrid, 1988, pp.
37-58; Luciano PAREJO ALFONSO, Derecho bdsico de la Administracién local, Ariel, Bar-
celona, 1988, pp. 91-173; en ellos, abundantes referencias, que abarcan hasta los conoci-
dos trabajos pioneros de PAREJO ALFONSO y EMBID IRUJO.

703

REAL-1992, nim. 255-256. TENA PIAZUELO, VITELIO M.. LA EMPRESA PUBLICA LOCAL: AS...



REAL-1992, nim. 255-256. TENA PIAZUELO, VITELIO M.. LA EMPRESA PUBLICA LOCAL: AS...

REALA 255-256 (JULIO-DICIEMBRE, 1992)

de esta dualidad («cardcter bifronte» se le ha llamado), en los términos
en que el art. 149, pfo. 1, 18 CE atribuye al Estado (a los 6rganos cen-
trales del Estado) la competencia para dictar la legislacién basica del
régimen juridico de la Administracién local, competencia estatal que
permite una legislacién autonémica sobre esta materia en desarrollo de
las previsiones de aquélla. Pero sélo es tal en las Comunidades Auténo-
mas constituidas al amparo de la «via rapida» del art. 151 CE. Asi, por
lo que se refiere, v.gr., a Aragén, Comunidad Auténoma constituida por
la via del art. 143, no ha podido asumir esa competencia de la que ha-
blabamos, sino las que le permite el art. 148, pfo. 1, 22, esto es, «Las al-
teraciones de los términos municipales comprendidos en su territorio
y, en general, las funciones que correspondan a la Administracién del
Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la
legislacién sobre Régimen local», texto que fue reproducido casi literal-
mente por el art. 35, pfo. 1, 2* de la Ley Orgéanica 8/1982, de 10 de agos-
to, que aprobé el Estatuto de Autonomia de Aragén. Y a consecuencia
de ello la Comunidad Auténoma de Aragén ha adoptado legislacién
propia que, sin embargo, se limita a aspectos muy concretos, que no
afectan directamente al asunto que nos ocupa, sino a cuestiones orga-
nizativas de tipo supramunicipal (Mancomunidades de Municipios, co-
ordinacién de Policias Locales, relaciones con Diputaciones Provincia-
les, etc.) 5. Fijado esto, habremos de centrar, pues, nuestra atencién en
la legislacién exclusivamente estatal.

Ahora bien, el dato negativo que, en cuanto a la posibilidad de norma-
cién con fuerza y valor de Ley, nos aportaba la definicién de la autono-
mia local no debe hacer olvidar que el contenido minimamente preciso
de esa autonomia consiste, de acuerdo con la doctrina reiteradamente
sentada por el Tribunal Constitucional, en que los érganos locales es-
tén dotados de aquellas potestades administrativas que posibilitan una
actuacién auténoma de las Entidades locales. Potestades que les atri-
buye, para ejercerlas dentro de la esfera (material y territorial) de sus
competencias, el art. 4 LRBRL: potestades reglamentaria, de autoorga-
nizacién, tributaria, planificadora, expropiatoria, etc. é. Es ahi donde

5 Una visién m4s exacta, con caracter critico y referida al ejemplo citado, FANLO LO-
RAS, «La Administraci6n local», en EMBID (Dir.), Derecho piiblico aragonés. Estudios so-
bre el Derecho de la Comunidad Auténoma de Aragén, Justicia de Aragén-lbercaja, Zara-
goza, 1990, pp. 281-296. Para una explicacién general del sistema de fuentes del Derecho
local, MORELL OCANA, op. cit., pp. 135-168 y GOMEZ-FERRER, «Legislacién b4sica en
materia de régimen local: relacién con las leyes de las Comunidades Auténomas», en La
Provincia..., op. cit., pp. 45-73.

6 Sobre el significado, particular y de conjunto, de estas potestades, vid. FANLO LORAS,
«Las prerrogativas locales», en MUNOZ MACHADO (Dir.), Tratado de Derecho Municipal,
vol. I, Civitas, Madrid, 1988, pp. 493-530.
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debemos engarzar la posibilidad —legalmente reconocida como vere-
mos— que tienen las Entidades locales de constituir empresas bajo dis-
tintas formas juridicas.

No es preciso recordar ahora en detalle cémo los Municipios han aco-
metido tradicionalmente actividades de tipo industrial o comercial para
subvenir a necesidades muy concretas de los vecinos, de forma progre-
sivamente creciente, pasando a menudo a ser prestadas directamente
como servicios municipalizados, incluso monopolisticamente por ex-
clusién de la iniciativa privada en un campo o sector determinado 7.
Esta realidad histérica encuentra hoy un perfecto encuadre constitu-
cional y legal.

Constitucionalmente, deben entenderse referidos también los Munici-
pios en las que podemos denominar declaraciones constitucionales de
principios en orden al establecimiento del Estado social (en el mismo
Preambulo y en los arts. 1y 9, pfo. 2) y en las concreciones de los mis-
mas en el 4mbito econémico (contenidas en el Capitulo Tercero del Ti-
tulo Primero como «principios rectores de la politica social y econémi-
ca» y en el Titulo VII relativo a «<Economia y Hacienda»). No nos
referimos en absoluto al valor normativo de estos preceptos, cuestién
suficientemente tratada por la doctrina constitucional y administrativa,
sino que aludimos tan sé6lo con esta terminologia a la potencialidad
que encierran en cuanto méaximas de las que parte el constituyente al
prefigurar de manera muy concreta el tipo de Estado, con contenidos
determinados, que disefia.

Las Entidades locales, los Municipios en particular, son igualmente
destinatarias de aquellas encomiendas o mandatos que realiza el tex-
to constitucional con una referencia genérica a los «poderes publi-
cos». Es innegable que todas las piezas de la estructura politico-admi-
nistrativa participan de las exigencias que impone la formulacién del
Estado social, aunque tengan oportunamente reconocida una esfera
de autonomia para la gestiéon de sus respectivos intereses. Tanto mas
cuanto que la propia legislacién local se hace eco de este espiritu. Asi,
el art. 25 LRBRL declara que «El Municipio, para la gestién de sus in-

7 Abundantes referencias histéricas se encuentran en la bibliografia existente desde prin-
cipios de siglo. Son clésicos los trabajos de José Luis VILLAR PALAS]I, «La actividad in-
dustrial del Estado en el Derecho administrativo» Revista de Administracién Piblica
num. 3, 1950, pp. 53-129, Manuel Francisco CLAVERO AREVALO, Municipalizacién y
provincializacién de servicios en la Ley de Régimen Local, IEAL, Madrid, 1952 y Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, «La actividad industrial y mercantil de los municipios», Revista
de Administracién Publica nam. 17, 1955, pp. 87-138, y a partir de entonces se han suce-
dido otros muchos. M4s recientemente, una sintesis muy ilustrativa en S. MARTIN-RE-
TORTILLO, op. cit., pp. 309-320 y 225-228.
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tereses y en el ambito de sus competencias, puede promover toda clase
de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satis-
facer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». En el
mismo sentido, ya mas concretamente, el art. 96 del Real Decreto Legis-
lativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las Disposiciones vigentes en materia de Régimen Local (en adelante,
TRRL) le confiere una amplia facultad de iniciativa para el ejercicio de
actividades econémicas, que podra abarcar «cualquier tipo de activi-
dad» que sea considerada de utilidad publica y se preste en beneficio de
sus habitantes, dentro de los limites del término municipal y en régimen
de libre competencia empresarial. Esta concrecién al ambito local del
reconocimiento de la iniciativa publica econémica que efectia el art.
128, pfo. 2 CE, exige, segin el art. 86, pfo. 1 LRBRL, expediente acredi-
tativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, con los requisitos
especificados en los arts. 96 y ss. TRRL. Se deja ver aqui bien a las cla-
ras la importancia significativa que se atribuye a los Municipios como
unidades inmediatas de dinamizacién y estimulo del entramado econé6-
mico en el nivel mas préximo al ciudadano.

II. BREVE REFERENCIA A LOS MODOS DE GESTION DE LAS
ACTIVIDADES DE INTERES MUNICIPAL

El limitado poder normativo local al que aludiamos se ve compensado
pues, con un amplio reconocimiento de la capacidad de las Entidades
locales para incidir en la conformacién social de acuerdo con los man-
datos de la Constitucién. La legislacién reguladora del Régimen local
permite el desarrollo de esas actividades a través de medios notable-
mente variados. El esquema que se establece parte, como es sabido, de
la distincién basica segin que las actividades o servicios de interés y
competencia municipal se lleven a cabo a través de las que se denomi-
nan gestién directa o gestién indirecta, siendo un principio fundamen-
tal en la materia el de la indiferencia relativa del medio, esto es, que la
Corporacién puede decidir libremente realizar una actividad por cua-
lesquiera de los medios licitos que se le reconocen, con la sola salvedad
de que se prohiben los modos indirectos de gestién para aquellas acti-
vidades o servicios que impliquen ejercicio de autoridad. Asi se pro-
nuncian los arts. 85, pfo. 2 LRBRL y 95, pfo. 1 TRRLS,

La clasificacién de las formas de gestién que acoge la legislaciéon vi-
gente incluye, por lo que ahora nos interesa, la gestién por sociedad

8 Sobre el conjunto de estas técnicas, vid. Juan Francisco MESTRE DELGADO, en Trata-
do..., op. cit., vol. I1, pp. 1223-1300. Para una referencia histérica, F. ALBI, Tratado de los
modos de gestién de las Corporaciones locales, Aguilar, Madrid 1960.
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anénima, distinguiendo, seguin el nivel de la participacién publica en la
misma, dos supuestos.

En primer lugar, entre las modalidades de la que llama gestién directa,
se encuentra la gestién por «Sociedad mercantil cuyo capital social
pertenezca integramente a la Entidad local» (art. 85, pfo. 3 ¢c) LRBRL).
Es una de las formas, la mas pura, de constitucién de un sector publico
local, en este caso mediante el recurso a sociedades de capital en las
que Unicamente participa la Corporacién, con las destacables conse-
cuencias que ello acarrea en punto al control y funcionamiento de la
empresa, que se encuentra por completo en manos publicas, sin inter-
vencion, ni siquiera minoritaria, de capital procedente de manos priva-
das. El art. 103 TRRL precisa que la forma de estas sociedades debera
ser alguna de las de responsabilidad limitada, esto es, sociedad anéni-
ma o sociedad de responsabilidad limitada, a cuya regulacién legal y a
la escritura fundacional remite su régimen completo, con la Gnica exi-
gencia reiterada de que el capital de la sociedad sea aportado integra-
mente por la Entidad local. Se tipifica asimismo un motivo de obligato-
ria disolucién de la sociedad, que procedera cuando las pérdidas sean
superiores a la mitad del capital social.

En segundo lugar, entre las calificadas como de gestién indirecta, la re-
alizada mediante «Sociedad mercantil y cooperativas legalmente cons-
tituidas cuyo capital social sélo parcialmente pertenezca a la Entidad
local» (art. 85, pfo. 4 e¢) LRBRL). Se acogen aqui dos posibilidades de
gestién indirecta. Una de ellas es la expresion en el Ordenamiento juri-
dico local del fenémeno asociativo empresarial o fenémeno cooperati-
vo, consistente (art. 1 de la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Coope-
rativas, en adelante LCo) en la agrupacién societaria de «personas
[cinco como minimo] que tienen intereses o necesidades socio-econé-
micas comunes, para cuya satisfaccién y al servicio de la comunidad se
desarrollan actividades empresariales, imputandose los resultados eco-
némicos a los socios, una vez atendidos los fondos comunitarios, en
funcién de la actividad cooperativizada que realizan». La otra posibili-
dad es la que aqui nos interesa. Constituye una variante del modo rese-
fiado como de gestidn directa: sociedad mercantil en la que junto a la
Entidad local existan otros titulares del capital social; no se precisa la
proporcién que deba existir entre estas titularidades distintas, por lo
que parece admitir cualquiera, por minima que sea la participacién de
la Corporacién en el capital de la sociedad. Por eso, se trata realmente
de una variante amplia, en ocasiones puramente cuantitativa, de las
empresas publicas unipersonales de las que habldbamos en la gestién
directa. En cualquier caso, sea mucha o poca la participacién publica,
el resultado es lo que se conoce como empresa mixta, integrada por ca-
pital privado y por capital publico local, también conformadora, con
desigual importancia, del sector publico local.
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El dato que mejor puede orientar sobre la distinta operatividad de es-
tos supuestos diversos de empresas piblicas locales, por encima de la
mera calificacién legal como directa o indirecta de la gestién del servi-
cio que realizan, viene dado por el mayor o menor grado de interven-
cién posible de la Corporacién (via controles, directivas de actuacién
empresarial, etc.) en la conformacién de la vida de la sociedad, lo que
estd intimamente ligado al hecho de que el conjunto de acciones en
manos publicas sea 0 no mayoritario.

Puede destacarse la virtualidad de estas férmulas en tanto en cuanto vi-
nieron a suponer un paso adelante en la evolucion del actuar de las Ad-
ministraciones publicas, superando ampliamente en la practica a otras
técnicas, como la de la descentralizacién funcional operada a través de
la constitucién de Organismos auténomos locales, a los que el Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones locales (aprobado por Decreto
de 17 de junio de 1955, en adelante RS) denomina «fundacién publica
del servicio». Se trata en este caso de constituir una entidad relativa-
mente independiente de la Corporacién, en la medida en que cuenta
con personalidad juridica propia e independiente de la de ésta (lo que
implica la existencia de una estructura administrativa peculiar del or-
ganismo definida en el acto constitutivo del mismo), asi como con
unos medios materiales y financieros igualmente propios, que determi-
nan la existencia de un Presupuesto del organismo. A la Corporacién
local compete la facultad de constituir Organismos auténomos depen-
dientes de la misma en una serie de supuestos mas o menos reglados
que contempla el art. 85 RS: cuando lo exija una ley, cuando se adquie-
ran de los particulares bienes adscritos al cumplimiento de determina-
do fin o, por altimo, cuando asi lo aconseje el adecuado desarrollo de
las funciones de beneficencia, de cultura o de naturaleza econémica °.

Los Organismos auténomos locales han dado un juego muy extendido,
pero cuando se ha planteado la conveniencia de encontrar un mas amplio
y flexible campo de actuacién, con innegables notas de competitividad
empresarial, mediante la exclusion casi total de la actuacién econémica
de los poderes publicos del estrecho margen juridico-administrativo, se

9 Debe tenerse en cuenta que cl art. 145 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(Ley 39/1988, de 28 de diciembre, en adelante LHL) extiende analégicamente el régimen
estatal establecido por el art. 50 de la Ley General Presupuestaria (Texto Refundido apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, en adelante LGP) y al
mismo tiempo que obliga a la distincién clasificatoria de los Organismos auténomos lo-
cales (de caracter administrativo, por un lado, y de caracter comercial, industrial, finan-
ciero o analogo, por otro), integra el Presupuesto de éstos en el Presupuesto General de
la Corporacién, de acuerdo con los criterios que sobre estructura del Presupuesto de las
Entidades locales suministra el art. 148 LHL.
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ha acudido a esas otras férmulas que, por paradéjico que pudiera pare-
cer, han tendido cada vez mas a situar a la Administracién al mismo (o
muy préximo) nivel de los particulares, singularmente en el nivel del
empresario particular. Son éstas las formas de sociedad mercantil. Pe-
ro ¢qué clase de sociedad? El Ordenamiento juridico-mercantil presenta
diversas soluciones y puesto que el art. 85 LRBRL no menciona ningu-
na concreta, sino que tan sélo habla, genéricamente, de «sociedad mer-
cantil» y, especificamente en un supuesto, de «cooperativa» debemos
ocuparnos, siquiera sea brevemente, de estas figuras, aunque sélo sea
para poner de relieve su escasa o nula aptitud a los efectos de la gestién
municipal de intereses econémicos mediante el ejercicio de la actividad
empresarial.

Se reconoce, en efecto, por la Ley la habilidad de la cooperativa para
gestionar, de modo indirecto, servicios publicos. No obstante, surgen
dudas razonables 10 sobre la utilizacién, con caracter general, de es-
tas forma societaria por las Entidades locales, dadas sus caracteristi-
cas en cuanto agrupacién de agentes econémicos (productores de bie-
nes o prestadores de servicios) sustancialmente homogéneos y,
ademads, en namero no inferior a cinco (art. 7 LCo). Bastaria simple-
mente esta circunstancia para desaconsejar la forma cooperativa co-
mo medio de participacién minimamente flexible del Municipio en
actividades econémicas, pero cabe apuntar ain otros motivos de in-
dole estrictamente legal.

Puede considerarse como obstaculo el dato fundamental, presente en
la definicién del concepto de cooperativa que da el art 1 LCo, de la
responsabilidad econémica personal de los socios, subsidiaria e ilimi-
tada, por los resultados econ6micos negativos de la gestién. No parece
deseable, pues, en una hipotética gestién deficitaria de la cooperativa
el consiguiente traslado de esas obligaciones econémicas, en mayor o
menor medida segin el volumen de los recursos propios de la coope-
rativa responsables en primer término, a la propia gestiéon econémica
de la Corporacién (prescindiendo ahora de los inconvenientes legales
de tipo presupuestario que presentaria una situacién semejante). Pero
siendo ésta, en definitiva, una simple cuestién de decisién politica, de
optar o no, segin la situacién politica de mayorias y minorias en el
Ayuntamiento, por asumir este riesgo, nos interesa mas destacar toda-
via otros motivos de fondo por los que no parece conveniente la socie-
dad cooperativa.

10 Dudas expresadas por la doctrina mercantilista. Vid. Alberto ALONSO UREBA, La
Empresa Publica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econémico, Montecorvo,
Madrid, 1985, pp. 479-484; del mismo autor, La sociedad mercantil de capital como forma
de empresa publica local, Universidad Complutense, Madrid, 1988, pp. 85-88.
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En primer lugar, por la limitacién genérica que se establece en el senti-
do de que las cooperativas no podran realizar las actividades y servi-
cios propios de las mismas con terceras personas no miembros —no
socios de la cooperativa— salvo que asi se autorice, atendiendo a cir-
cunstancias especiales, por la Direccién General de Cooperativas del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (art. 5 LCo). Este régimen su-
pone, a todas luces, un condicionamiento de la actuacién municipal,
en absoluto acorde con las necesidades de la gestién empresarial, ade-
mas de la perturbacién que comporta la injerencia de la Administra-
cién central, desviandose asi grandemente el centro de decisién hacia
un 6rgano administrativo ajeno a la estructura local.

Finalmente, el catédlogo legal de las clases posibles de sociedades coo-
perativas de primer grado (u originales, frente a las de segundo o ulte-
rior grado, que son asociaciones de cooperativas para constituir una
que las agrupe a todas) relacionadas en el art. 116 LCo, ofrece un mar-
gen en exceso estrecho respecto al &mbito de las actividades que pue-
den desarrollar. De manera que de las cooperativas previstas, y viables
(al no excluir la participacién de personas juridicas), a saber: Coope-
rativas de Viviendas, Agrarias de Explotacion Comunitaria de la Tie-
rra, de Servicios, del Mar, de Transportistas, de Seguros, Sanitarias,
de Ensefianza, y de Crédito, asi como del estudio de los arts. 129-147
LCo, que regulan cada una de estas clases, se desprende el alcance tre-
mendamente limitado que pueden tener para las actividades que con-
sideramos.

En consecuencia, excluida la forma cooperativa, la mencién que, tanto
para la gestién directa como para la indirecta, se hace del resto de so-
ciedades mercantiles en general, nos conduce a una interpretacién con-
junta de LRBRL y TRRL, y aun de lo que pueda entenderse subsistente
de RS (en todo lo que no se oponga a aquéllas), que determina la exclu-
sién de las sociedades colectiva y comanditaria, por cuanto, como so-
ciedades mercantiles de tipo personal, no se ajustan a las previsiones
legales sobre gestién de la sociedad por, o con participacién de, las
Corporaciones locales.

Son entonces las denominadas sociedades capitalistas, caracterizadas
de modo principal por la participacién de los socios en su capital y no
por la propia persona de éstos, las que mejor acomodo encuentran: so-
ciedad anénima y sociedad de responsabilidad limitada. Siendo la
an6nima el prototipo de estas sociedades de capital y la de responsabi-
lidad limitada tan sélo una modulacién de aquélla, resulta obligado
centrar nuestra atencidn en la sociedad anénima, sabiendo que la re-
gulacién de ésta es esencialmente idéntica a la de la otra, con la sola
precisiéon de que el régimen de la sociedad de responsabilidad limitada
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esta pensado, por su menor complejidad, para la gestién, mas rapida y
flexible, de las empresas de tipo pequefio o medio. A pesar del acerca-
miento entre los regimenes de ambas que ha supuesto la reforma de la
legislacién mercantil de sociedades (por la eliminacién del tope maxi-
mo al capital social de las de responsabilidad limitada y otras circuns-
tancias no menos importantes), lo cierto es que todavia el patrén de la
sociedad de responsabilidad limitada se sigue ajustando mejor, por su
mayor flexibilidad (reducido capital social minimo, regulacién de las
participaciones, etc), a la realidad de la pequefia y mediana empresa.

La experiencia, en fin, avala estas afirmaciones, puesto que es constan-
te el recurso por parte de las Administraciones publicas al Ordena-
miento juridico privado cuando quieren realizar actividades econémi-
cas en forma y con caracteres de empresa. E igualmente constante es la
configuracion en estos casos de sociedades an6nimas, como medio ti-
pico que son de la actividad mercantil de naturaleza capitalista !1.

III. ASPECTOS JURIDICO-FORMALES

Una vez explorados en las lineas anteriores tanto los fundamentos lega-
les como las posibles razones practicas de la eleccion de la forma juri-
dica de sociedad andénima, pasamos en este momento a desarrollar es-
quematicamente los aspectos procedimentales, esto es, los pasos que
deben seguirse para la constitucién de la misma por el Municipio y pa-
ra su efectiva entrada en el trafico juridico-mercantil. Es indudable que
el procedimiento se articula en dos grandes fases, juridico-publica la
primera y juridico-privada la segunda, reflejando los dos mundos juri-
dicos que se concilian en el término «empresa publica», si bien es
igualmente evidente que esa dicotomia Derecho privado-Derecho pu-
blico responde en este caso —antes que al mantenimiento de una expli-
cacién del par de conceptos privado-publico en condiciones de estricta
separacion, cuya vigencia en la doctrina ha sido ya completamente
arrumbada— a las necesidades de la descripcion légica de los diversos
requisitos cuya cumplimentacién, por mandato legal, debe sucederse
en el tiempo. Por otra parte, el contenido sustantivo subyacente a los
requisitos que englobamos en el procedimiento juridico-mercantil (que
seguiran tanto las sociedades publicas como las privadas) presenta, en
ocasiones nada despreciables, particularidades que vienen impuestas
por la titularidad publica como tendremos ocasién de ver.

11 para una completa panoramica de las formas de la empresa publica incluida la local,
en los Derechos espaiiol y europeos, con atencién al proceso histérico de tipificacién de
las mismas y explicacién de las razones del predominio de la sociedad anénima, vid.
ALONSO UREBA, op. cit., 1985, pp. 421-478.

711

REAL-1992, nim. 255-256. TENA PIAZUELO, VITELIO M.. LA EMPRESA PUBLICA LOCAL: AS...



REAL-1992, nim. 255-256. TENA PIAZUELO, VITELIO M.. LA EMPRESA PUBLICA LOCAL: AS...

REALA 255-256 (JULIO-DICIEMBRE, 1992)

A)  Procedimiento administrativo general para la iniciacion de activi-
dades econdmicas.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que existe una serie de exigen-
cias procedimentales que debe ser cumplimentada en todo caso para la
realizacién de actividades econémicas por el Ayuntamiento, con inde-
pendencia de la forma juridica por la que se opte. Tras la amplia apli-
cacién al ambito local de la iniciativa publica econémica que opera el
art. 96 TRRL en los términos ya comentados, el art. 97 establece los re-
quisitos para el ejercicio de actividades econémicas por las Entidades
locales. A ellos vamos a referirnos por el orden cronolégico-juridico en
que deben ser cumplidos.

Son éstos los requisitos establecidos para el ejercicio de actividades
econémicas conforme al art. 128, pfo. 2 CE, mediante expediente acre-
ditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, por las Entida-
des locales (art. 86, pfo. 1 LRBRL), pues no se olvide que en cualquier
caso la programacién y la ejecucién del gasto publico debe responder
(art. 31, pfo. 2 CE) a los criterios de eficiencia y economia, que obligan
a ponderar adecuadamente todas aquellas medidas que supongan de-
sembolso o compromiso de recursos posibles. Obligacién que alcanza-
ra a los Municipios en la situacién que venimos considerando, de don-
de se desprende no sélo la necesidad sino también la utilidad del
expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la decisién
desarrollado a través de las actuaciones que pasamos a considerar.

1) Designacién de una Comisidn de estudio compuesta por miembros
de la Corporacién y por personal técnico. Nada se dice respecto de la
competencia para el nombramiento de esta Comision, que debe enten-
derse atribuida al Alcalde por virtud de la clausula residual, segin la
cual le corresponderan aquéllas que la legislacién estatal o autonémica
asignen al Municipio y no atribuyan a otros érganos municipales (en
este sentido, arts. 21, pfo. 1 letra m) LRBRL y 41, pfo. 27 del Regla-
mento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre, en adelante ROF). En cuanto a la composicién de la misma,
no se imponen condiciones sobre el nimero y cualidad de sus miem-
bros, por lo que uno y otra se dejan a la libre apreciacién del Alcalde,
quien tendri cabalmente en cuenta las circunstancias del asunto en
concreto a la hora de elegir a quienes hayan de formar parte de la Co-
misién. La finalidad de ésta (estudio de los aspectos social, juridico,
técnico y financiero de la actividad econémica de que se trate) puede
determinar una hipotética propuesta de composicién. Asi, puede pen-
sarse en el Alcalde, el Secretario, el Interventor y el Tesorero de la Cor-
poracién, junto con los miembros de la Corporacién cuya participacién
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pueda ser interesante por razén del cargo que desempernien, cual es el
caso de los miembros de la Comisién Especial de Cuentas prevista en
los arts. 116 LRBRL y 127 ROF. Junto a ellos también se prevé la parti-
cipacién del personal técnico que se crea conveniente, que podra ser
tanto personal propio de la Corporacién como expertos ajenos a la mis-
ma, entre los que pueden resultar de especial interés un abogado y un
economista.

2)  Acuerdo inicial sobre el ejercicio de iniciativa publica econémica
en esa actividad econémica, en relacién con el contenido de la misma.
Segun las mismas normas de competencia antes citadas, corresponde
adoptar este acuerdo al Alcalde. Puede tenerse en cuenta igualmente la
atribucién al Alcalde por los arts. 21, pfo. 1, letra d) y 41, pfo. 6 ROF de
la funcién de impulsar los servicios municipales (ademas de por dife-
rencia con la aprobacion definitiva del expediente, que se atribuye ex-
presamente al Pleno).

3) Elaboracién por la Comisién de una Memoria relativa a los aspec-
tos social, juridico, técnico y financiero de la actividad econ6mica de
que se trate, determinandose la forma de gestién elegida de entre las
previstas por la ley: gestién directa o gestion indirecta.

4) Sometimiento de la Memoria a un periodo de informacion publica,
que tendra como minimo la duracién de treinta dias naturales, en el
que existira la posibilidad de que los particulares o las entidades que lo
estimen necesario formulen observaciones o alegaciones sobre el con-
tenido de la memoria, en cualquier caso no vinculantes para la Corpo-
racién.

S5) Aprobacion definitiva por el Pleno, mediante mayoria simple de
los miembros presentes (méas votos afirmativos que negativos de en-
tre los votos realmente emitidos), segiin la regla general establecida
por los arts. 47, pfo.1 LRBRL y 99, pfo.1 ROF, puesto que no se pre-
vé la necesidad de ninguna mayoria especial para la aprobacién de
este expediente. Pueden introducirse modificaciones en algin extre-
mo del proyecto, si resultan de la aceptacién de propuestas que ha-
yan sido formuladas en el periodo de informacién piiblica. Si se tra-
ta de innovaciones introducidas por propia voluntad de la
Corporacién sobre el texto inicialmente considerado, es verosimil la
apertura de un nuevo periodo de informacién publica. Por otro lado,
la no inclusién de las observaciones formuladas durante la informa-
cién publica en el texto definitivamente aprobado es libre, segin la
apreciacién del 6rgano encargado de otorgar la aprobacién definiti-
va, que no estd obligado a contestar las alegaciones realizadas ni a
justificar su no aceptacién.
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Hasta aqui lo que puede considerarse como régimen general preceptivo
del procedimiento administrativo que debe seguir el Ayuntamiento pa-
ra la iniciacién de actividades econ6micas sea cual sea la forma juridi-
ca que se pretenda adoptar para la ejecuciéon de las mismas, a lo que
debemos afiadir resumidamente los pasos legales previstos para la
constitucién a aquellos efectos de una sociedad mercantil anénima,
junto con algunas otras consideraciones.

En principio, la posibilidad misma de existencia de las sociedades and-
nimas publicas, fuera del Ordenamiento local, se recoge ya en el art. 14,
pfo. 2 de la Ley de Sociedades An6nimas (Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, en adelan-
te LSA), que excepciona, para el caso de sociedades constituidas por
entes publicos, la exigencia general de un minimo de tres socios funda-
dores. A partir de aqui, como ya avanzamos, no vamos a distinguir ba-
sicamente entre la sociedad unipersonal (el Ayuntamiento es el anico
socio) y la sociedad mixta (el Ayuntamiento participa junto con otros
socios), determinantes, respectivamente, de que la actividad se realice,
segun la clasificacién conocida, de forma directa o indirecta, sino que
atenderemos al régimen legal sustantivo comtin a ambas.

Asi, dos soluciones permitidas son la entrada de la Corporacién en una
sociedad andnima ya constituida mediante la adquisicién de todo o
parte de su capital. No obstante, la situacién que estamos consideran-
do se enfoca mas bien hacia la fundacién de una nueva sociedad anéni-
ma por el Ayuntamiento actuando éste de promotor fundador. Para
ello debera seguirse primeramente en todas sus fases el procedimiento
de ejercicio de la iniciativa piblica econémica anteriormente descrito,
teniendo en cuenta que en el caso de que se proponga en la Memoria
elaborada por la Comisién de estudio la gestién indirecta mediante so-
ciedad anénima de economia mixta se incluird en la misma el progra-
ma de fundacion de la sociedad con el contenido que sefiala el art. 20
LSA, en especial, el texto literal de los Estatutos. Una vez otorgada por
el Pleno la aprobacién definitiva del expediente, tendra que ponerse en
marcha el procedimiento mercantil propio de constitucién de una so-
ciedad anénima, al que remiten con carécter general tanto el art. 103
como el art. 104 TRRL, esto es, tanto para la sociedad unipersonal co-
mo para la mixta.

La legislacién mercantil acoge dos vias de fundacién: en un solo acto
por convenio entre los fundadores (fundacién simultanea) o por sus-
cripcién publica de las acciones (fundacién sucesiva), que son for-
mas distintas para que se suscriba el capital de la sociedad, bien en
un tnico momento mediante el acuerdo de los interesados, bien
abriendo la posibilidad de que adquiera acciones todo aquel que lo
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desee, entendiéndose en cualquier caso constituida la sociedad desde
su inscripcién en el Registro Mercantil (art. 7 LSA). Para la sociedad
unipersonal sélo cabra légicamente la fundacién simultanea, pues es el
Ayuntamiento el que se hace con todas las acciones, situacién para la
cual prevé el art. 89, pfo. 3 RS que el capital habra de ser integramente
desembolsado desde el momento de la constitucién (excepcionando asi
la aplicacién del art 12 LSA, que sélo requiere el desembolso efectivo,
el pago, de la cuarta parte del valor nominal de las acciones, que si de-
ben, en cambio, estar totalmente suscritas, comprometidas, en el mo-
mento de la constitucién) y establece el art 103, pfo. 1 TRRL que «...en
la escritura de constitucién constari el capital..., la forma de constituir
el Consejo de Administracién y la determinacién de quienes tengan de-
recho a emitir voto representando el capital social». Para la sociedad
mixta, a tenor del art. 104, pfo. 2 TRRL, sera posible la fundacién por
cualquiera de las dos vias: simultdnea, en la que actiien de comun
acuerdo la Corporacién y empresarios particulares interesados en la
constitucién de la nueva sociedad; pero también cabe la fundacién su-
cesiva, en la que la Corporacién actiie de promotor, convocando pre-
viamente a la puesta en marcha de todo el procedimiento un concurso
para que los ciudadanos formulen, sobre las bases fijadas, «propuestas
respecto a la cooperaciéon municipal y a la particular en la futura Socie-
dad, fijando el modo de constituir el capital social y la participacién
que se reserve la Entidad local en la direccién de la Sociedad y en sus
posibles benefcios o pérdidas y demés particulares que figuren en la
convocatoria», propuestas de las que pueden resultar los particulares
que estén interesados en participar junto a la Corporacién en la nueva
sociedad an6nima. Sea una u otra la via de fundacién de la sociedad
mixta, obliga igualmente el art 109, pfo. 2 RS al desembolso desde la
constitucién del total del capital suscrito por la Corporacién.

B)  Procedimiento juridico-mercantil de constitucion de una sociedad
andnima publica.

Asi desarrolladas todas las fases del procedimiento de ejercicio de la
iniciativa publica econémica, en las que quede decidido tanto el tipo
de sociedad anénima como la via de fundacién que se elige, sélo res-
taran para la efectiva constitucién de la misma los pasos genérica-
mente previstos en la LSA, a los que nos referimos a partir de aqui,
mencionando especialmente las modulaciones impuestas por la titu-
laridad publica.

1) Depésito, caso de existir (fundacién sucesiva de sociedad mixta),

del programa de fundacién, junto con un informe técnico sobre la via-
bilidad de la sociedad y un folleto informativo en la Comisién Nacional
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del Mercado de Valores (art. 21 LSA, conforme a lo establecido en los
arts. 26 y 28 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores).

2) Depésito, tanto del programa como del folleto, en el Registro Mer-
cantil, con la consiguiente publicacién del mismo en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil (art. 21 LSA).

3)  Suscripcion de acciones durante el plazo fijado en el programa,
mediante el desembolso efectivo por parte de los accionistas de al me-
nos la cuarta parte del valor nominal del capital que suscriban (art. 22).
Se dispondra de un mes, desde el final de la suscripcién, para formali-
zar ante Notario lista definitiva de los sucriptores, con indicacién de las
caracteristicas de las acciones que correspondan a cada uno.

4) Celebracién de la Junta Constituyente, en el plazo maximo de seis
meses desde el depésito efectuado en el Registro Mercantil, que tomara
los acuerdos a que se refiere el art. 25 LSA, sefialadamente la aproba-
cién de los Estatutos sociales y el nombramiento de las personas encar-
gadas de la administracién de la Sociedad.

5) Otorgamiento, ante Notario, de la escritura publica de constitucién de
la sociedad, en el plazo de un mes desde la celebracién de la Junta Consti-
tuyente (art. 29 LSA) o, en el caso de que se trate de una sociedad anéni-
ma unipersonal o de una sociedad mixta de fundacién simultanea, desde
la aprobacién definitiva del expediente de ejercicio de la iniciativa pablica
econémica. Sobre el contenido de la escritura, ya hemos mencionado lo
que prevé el art. 103, pfo. 1 TRRL, que sélo exige la inclusién en la misma
de unos datos especialmente relevantes sobre capital y administracion,
por lo que, sin perjuicio de la amplia autorizacién que, en las sociedades
mixtas, ofrece el art. 104, pfo. 2 TRRL para establecer «las especialidades
internas tanto estructurales como funcionales que ...exceptien la legisla-
cién societaria aplicable en la medida necesaria para promover y desarro-
llar la empresa», debemos entender preceptivo el contenido de la escritu-
ra que marca el art. 8 LSA, en el cual destaca la inclusién de los Estatutos
que han de regir el funcionamiento de la sociedad, sobre los que volvere-
mos inmediatamente. Conviene llamar la atencién sobre la vital impor-
tancia de este articulo, que trata de consagrar, en el momento de constitu-
cién de la sociedad, el principio de legalidad y el principio de seguridad
juridica, obligando a la exacta determinacién desde el mismo nacimiento
de la sociedad de todos los mecanismos y factores esenciales que van a re-
gir la vida social, teniendo en cuenta, ademas, las mayorias cualificadas
(tres cuartas partes del niimero estatutario de votos, o mayoria absoluta)
que exigen, respectivamente, los arts. 107 RS y 144 y 103 LSA para cual-
quier modificacién de los Estatutos, con la posibilidad, incluso, de que és-
tos aumenten los qudrum y mayorias legalmente previstas.
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Con independencia de lo que luego diremos, nos detenemos tan sélo en
la indicacién, en la escritura de constitucién, de las aportaciones (en
metalico o en bienes o en derechos evaluables econ6micamente, art. 36
LSA) que cada socio realice o se obligue a realizar en relacién a su vez
con el nimero de acciones que cada uno reciba por ello. A la hora de
constituir la sociedad, el Ayuntamiento puede decidir materializar su
aportacion, total o parcialmente, en bienes, lo que remite a considerar
qué bienes, y cémo, puedan ser objeto de aportacion. Se han planteado
en ocasiones problemas por la negativa del Registro Mercantil a efec-
tuar la inscripcién de sociedades a las que la Entidad local aportaba,
debidamente valorados, bienes que tenian la condicién de bienes de do-
minio publico. La hipotética aportacién de bienes de dominio publico
ha sido discutida con amplitud desde la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 12 de septiembre de 1985, en
respuesta al recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Las Palmas
contra la denegacién de la inscripcién en el Registro Mercantil de la
«Empresa Municipal de Aguas de Las Palmas, Sociedad Anéniman», da-
da ]la aportacién a la misma por el Ayuntamiento de bienes de dominio
publico (aguas, presas, canales, conducciones...).

En vista de estos datos, las soluciones doctrinales parecen inclinarse ma-
yoritariamente por la imposibilidad de tal aportacién, con diversos fun-
damentos !2, entre los cuales podemos mencionar aqui la desvirtuacién
que supondria del régimen de responsabilidad patrimonial de la socie-
dad anénima: puesto que el sentido de la misma estriba en que con sus
bienes, s6lo con ellos, se pueda hacer frente a las deudas sociales, no se
entiende que haya unos bienes que, por ser demaniales, escapen a esa re-
gla, al estar excluidos del comercio. En efecto, son caracteristicas consti-
tucionales (art. 132 CE) de los bienes de dominio publico su inalienabili-
dad e inembargabilidad, lo que impediria precisamente que fueran
utilizados para hacer frente a las deudas sociales, exclusién que no casa
bien con la esencia de la anénima. Se admitiria en esos mismos casos,
no obstante, la titularidad por parte de la empresa de derechos reales, no
dominicales, sobre bienes de dominio pablico (como por ejemplo la con-
cesion administrativa). Con todo, existen también posturas favorables a
considerar valida la aportacién de bienes demaniales 13.

12 vid. los expuestos por Pablo MENENDEZ GARCIA, «Sociedad privada municipal y
aportacién de bienes de dominio publico», Revista Espariola de Derecho Administrativo
num. 47, 1985, pp. 419-424; ROMERO HERNANDEZ, «La empresa privada municipal y
los bienes de servicio publico», Ibid., pp. 377-394; ALONSO UREBA, op. cit., 1988, pp.
141-143; y Francisco LLISET BORRELL, La actividad empresarial de los Entes locales,
Publicaciones Abella, Madrid, 1990, 133-136.

13 Por ejemplo, Angel Luis MONGE GIL, «La aportacién de bienes de dominio publico a
la sociedad privada municipal (comentario a la resolucién de la D.G.R.N. de 12 de sep-
tiembre de 1985)», Revista de Derecho Mercantil nim. 181-182, 1986, pp. 467-494.
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A efectos practicos, en conclusién, para clarificar la situacién mas alla
de planteamientos doctrinales, podemos sefialar que no hay que cen-
trar la discusién tanto en la calificacién juridica de los bienes que pue-
de decidir aportar el Municipio cuanto en el procedimiento que para
ello debe seguirse, aun con las mismas consecuencias finales, distin-
guiendo segin se trate de bienes publicos o patrimoniales !4. Por tanto,
de considerarse por el Municipio una aportacién de este tipo seria pre-
ciso que operara la previa desafectacion del uso o servicio a que estu-
viera destinado ese bien, mediante el correspondiente procedimiento
que contempla la normativa local (arts. 8 y concordantes del Regla-
mento de Bienes de las Entidades locales, aprobado por Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio, en adelante RB), que exige expediente previo
en el que se acredite la oportunidad y legalidad de la alteracién de su
calificacién juridica, aprobado por mayoria absoluta. Desafectacién
que supondra su conversién en bienes patrimoniales o, segun la califi-
cacién tradicional, bienes propios de la Entidad (si bien no dejan de
suscitarse algunos problemas a prop6sito del mecanismo técnico con-
forme al cual debiera realizarse esa aportacién). En cualquier caso, se-
ra exigible el informe pericial a cargo de los expertos designados por el
Registro Mercantil, que constarda como anexo a la escritura, al que se
refiere el art. 38 LSA, describiendo y valorando los bienes aportados.

6) Inscripcion de la escritura, en el plazo de dos meses desde su otor-
gamiento, en el Registro Mercantil que corresponda al domicilio de la
sociedad (art. 29 LSA), momento a partir del cual se entiende constitui-
da y goza de personalidad juridica (art. 7 LSA), con la subsiguiente pu-
blicidad de la inscripcién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

IV. ALGUNAS CUESTIONES DE INTERES EN TORNO AL FUN-
CIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD

Analizadas hasta aqui las posibles vias de acceso de la Corporacién al
sector publico econémico a través de sociedades mercantiles de capi-
tal, singularmente a través de sociedades anénimas, fundadas por al-
guno de los cauces legales apuntados y ya sea con la Corporacién co-
mo Unico socio o compartiendo ésta el capital social con otros socios,
tenemos que afnadir todavia algunas precisiones sobre el régimen de
funcionamiento y organizacién de estas sociedades, manteniendo la
voluntad de considerar conjuntamente tanto el de aquellas que supon-
gan realizar la gestién de la actividad de forma directa como el de
aquellas que pudieran hacernos hablar, formalmente, de gestién de

14 A1.ONSO UREBA, op cit, 1988, pp. 139-160.
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modo indirecto. Haremos estas consideraciones, sin ninguna preten-
si6én de exhaustividad, al hilo de las menciones que, con gran detalle se-
gun el art. 9 LSA, deben hacerse constar en los Estatutos, incluso reite-
rando, a efectos sistematicos de claridad, algunos comentarios.
Establece el citado precepto lo que sigue «En los Estatutos que han de
regir el funcionamiento de la sociedad se hara constar:

a)
b)
c)
d)
e)

g)

h)

La denominacién de la sociedad.

El objeto social, determinando las actividades que lo integran.
La duracién de la sociedad.

La fecha en que dara comienzo a sus operaciones.

El domicilio social, asi como el 6rgano competente para deci-
dir o acordar la creacién, la supresién o el traslado de las su-
cursales.

El capital social, expresando, en su caso, la parte de su valor
no desembolsado, asi como la forma y el plazo méaximo en
que han de satisfacerse los dividendos pasivos.

El nimero de acciones en que estuviera dividido el capital so-
cial; su valor nominal; su clase y serie, si existieren varias,
con exacta expresion del valor nominal, nimero de acciones
y derechos de cada una de las clases; el importe efectivamen-
te desembolsado; y si estan representadas por medio de titu-
los o por medio de anotaciones en cuenta. En caso de que se
representen por medio de titulos, debera indicarse si son no-
minativas o al portador y si se prevé la emisién de titulos
muiltiples.

La estructura del 6rgano al que se confia la administracién de
la sociedad, determinando los Administradores a quienes se
confiere el poder de representacién, asi como su régimen de
actuacién, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en
el Reglamento del Registro Mercantil. Se expresara, ademas,
el nimero de Administradores, que en el caso del Consejo no
serd inferior a tres, o, al menos, el nimero maximo y el mini-
mo, asi como el plazo de duracién del cargo y el sistema de su

retribucién, si la tuvieren.

1)

El modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los 6rganos cole-
giados de la sociedad.
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j) La fecha de cierre del ejercicio social. A falta de disposicién
estatutaria, se entendera que el ejercicio social termina el 31
de diciembre de cada afo.

k) Las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones,
cuando se hubiesen estipulado.

1) El régimen de las prestaciones accesorias, en caso de estable-
cerse, mencionando expresamente su contenido, su caracter
gratuito o retribuido, las acciones que lleven aparejada las
obligacién de realizarlas, asi como las eventuales cldusulas
penales inherentes a su incumplimiento.

m) Los derechos especiales que, en su caso, se reserven los funda-
dores o promotores de la sociedad».

A la vista est4 el extraordinario detallismo estatutario, incrementado
notablemente respecto a la anterior Ley (de 1951, recuérdese), con el
que se pretende garantizar al maximo los aludidos principios de legali-
dad y de seguridad juridica. Pasamos, pues, a continuacién, a formular
ciertas precisiones sobre algunos de estos extremos del contenido esta-
tutario.

A)  Denominacion.

La denominacién de la sociedad, en la que debe figurar la indicacién
«Sociedad Anénima» o «S.A.», no puede ser idéntica a la de una ya
existente (art. 2 LSA), por lo que cuando el Ayuntamiento fundador (en
la fundacién simultanea de la sociedad) o promotor de la fundacién su-
cesiva se disponga a otorgar ante Notario la escritura de la sociedad de-
bera cerciorarse de este requisito, pues de lo contrario topara con la
negativa, tanto del Notario primero como del Registrador después, a
autorizar el uno e inscribir el otro la sociedad (art. 372 del Reglamento
del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto 1597/1989, de 29 de
diciembre, en adelante RM). Los criterios que inducirian a hablar de
denominacién idéntica (utilizacién de las mismas palabras en diferente
orden...) vienen descritos en el art 373 RM.

B)  Objeto social.
Es imprescindible la fijacién del objeto social, de la actividad que se

propone desarrollar la sociedad. Pareceria aconsejable la descripcién
del objeto social en términos preferiblemente amplios, lo cual no quiere
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decir tanto que deba ser imprecisa cuanto que sea susceptible de satis-
facer las diversas necesidades que el Municipio pretenda atender me-
diante su actuacién o participacién en forma de sociedad anénima en
determinadas actividades empresariales. Dicha cautela vendria sugeri-
da por la finalidad de garantizar un amplio y flexible campo de actua-
cién que haga eficaz la intervencién publica, intentando neutralizar la
legitimacién que recogen los articulos 115 y siguientes LSA para la im-
pugnacion, en diversas circunstancias, de los acuerdos sociales que se
opongan a los Estatutos (p.ej. actividades sociales que pudieran no en-
cajar en la descripcién del objeto social fijado en éstos) o lesionen los
intereses de la sociedad.

A propésito de este problema de la mayor o menor indefinicién del ob-
jeto social, resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Tercera) de 10 de octubre de 1989 15, relativa a la empresa «Iniciativas
S.A., Iniciatives Municipals Empresarials, Sociedad Privada Munici-
pal», constituida por el Ayuntamiento de Barcelona en 1985 16, La Sen-
tencia anula el acuerdo del Ayuntamiento por el cual se aprobaba la
constitucién de la empresa, basandose precisamente para ello en «..la
ambigiiedad, la inconcrecién, la vaguedad, la generalidad, la impreci- -
sién, la indefinicién y la indeterminacién de la concreta o concretas ac-
tividad o actividades que hubiese de desarrollar la nueva Sociedad;
pues son practicamente posibles todos los negocios y actividades den-
tro del omnicomprensivo enunciado general que resefia el objeto so-
cial... que no especifica ninguna concreta actividad o negocio que se
vaya a realizar, sino sélo los indicados enunciados generales» (Funda-
mento Juridico Sexto).

Sobre la incorreccién de esta Sentencia se ha pronunciado ya, con con-
tundencia, la doctrina!?, evidenciando la completa falta de fundamento
legal de la decisién, por venir apoyada en valoraciones y juicios de
oportunidad (no de legalidad), que en absoluto corresponde formular a
la jurisdiccién, sino a los responsables politicos en la materia. En efec-
to, a la luz del texto de la nueva LSA, parece claro que la definicién del

15 Repertorio Aranzadi 7352.

16 A titulo de curiosidad, las condiciones y motivos que justificaron la puesta en marcha
de la empresa, muy enlazadas con las consideraciones que venimos realizando, son expli-
cadas por el Alcalde Pasqual MARAGALL, «La descentralizacién del sector publico en la
superacién de la crisis del Estado del Bienestar» en Josep MIR I BAGO (Ed.), Crisis Eco-
némica y Estado del Bienestar, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1989, pp. 279-282.

17 SOSA WAGNER, «Comentario a la desafortunada Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de septiembre de 1989 (Asunto, empresa municipal de Barcelona «Iniciatives»)», Poder
Judicial num. 19, pp. 309-312.
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objeto social debe hacerse sélo, y exactamente, «determinando las ac-
tividades que lo integran» («determinacién precisa y sumaria», dice el
art. 117 RM, que anade otras reglas), es decir, enumerando cuéles se-
an tales actividades, como ocurria en la descripcién, ciertamente am-
plia 18, del objeto de la empresa barcelonesa. Lo que, por otra parte, ya
venia siendo aceptado, a efectos de permitir la valida inscripcién re-
gistral de la sociedad, por la Direccién General de los Registros y el
Notariado, bajo la vigencia de la anterior Ley de 1951, que no afiadia
esa coletilla, sino que se limitaba a exigir, sin més, la constancia en los
Estatutos del objeto social.

Sin embargo, parece subsistir cierta tendencia en cuya légica encajaria
el sentido del fallo comentado !9, en conexién con el principio de espe-
cialidad o de adherencia al fin al que est4n sujetas las personas juridi-
cas, «que exige —reza el Fundamento Juridico Séptimo de la Senten-
cia— determinar con rigor y precisién el objeto de la empresa publica y
la actividad o negocio que ella deba realizar». Sin embargo, el citado
principio 20, que por otra parte carece de plasmacién legal alguna, sélo
acaba suponiendo una obviedad juridica, sin contenido juridico preciso

18 Los Estatutos de «Iniciatives», segin el texto que figura en el Fundamento Juridico
Cuarto de la Sentencia, establecen como objeto social «...la promocién, refuerzo y parti-
cipacién en actividades econémicas que contribuyan al desenvolvimiento del entorno so-
cio-econémico, potenciando iniciativas generadoras de riqueza y ocupacién», afiadiendo
seguidamente una lista de actividades comprendidas en ese objeto: «Promocién de ini-
ciativas empresariales. Servicios y funciones de asesoramiento y de estudio en general.
Elaboracién de planes de viabilidad, de reconversién y de industrializacién. Participa-
cién econémica en proyectos empresariales. Participacién no financiera en el desarrollo
de iniciativas empresariales y sociales. Facilitar y participar en operaciones de capital-
riesgo. Canalizar y gestionar directa o indirectamente los diversos tipos de ayudas, sub-
venciones y créditos normales o especiales, asi como las ventajas que puedan existir de
programas de fomento de la ocupacién, de formacién y de otros tipos, de interés para los
proyectos que se desarrollen. Gestionar todo tipo de instrumentos y tramites necesarios
para las actuaciones empresariales».

19 Asi, aunque de forma un tanto confusa, LLISET BORRELL, op. cit., pp. 28, 59 y 60.
Distinto parece ser el enfoque de SALAS HERNANDEZ, que a pesar de valorar positiva-
mente la Sentencia lo hace por entender que «En definitiva, como cualquier Administra-
cién publica, las Corporaciones locales deben justificar que su actuacién, incluso en el
ejercicio de actividades econémicas no publificadas, responde a una finalidad de interés
publico o general, en este caso, de la comunidad que est4 en la base de la correspondien-
te entidad local» (op. cit., p. 208), por lo que el Tribunal, al entender que no est4 suficien-
temente justificada «la conveniencia y oportunidad de la medida», s6lo est4 aplicando la
regla constitucional de que «La Administracién publica sirve con objetividad los intere-
ses generales...» (art. 103, pfo. 1 CE).

20 vid., por ejemplo, la exposicién que del mismo hace ARINO ORTIZ, «La empresa pii-
blica», en GARRIDO FALLA (Dir.), El modelo econémico en la Constitucion espariola, vol.
11, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, pp. 104-109.
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por si mismo, como es el necesario respeto al derecho a la libertad de
empresa y a la libre competencia, que, por supuesto, tampoco podran
ser conculcados por las empresas tras las cuales se encuentre la mano
publica. Con vocacién garantista, se insiste en este punto de manera
excesiva en el limite y el control de la empresa publica, mediante la ne-
gacién a ésta de cualquier privilegio por razén de su origen, posicién
en extremo acertada y aconsejable que, sin embargo, olvida hacer el
mismo hincapié en la imposibilidad igualmente de que las empresas
privadas ostenten privilegios y situaciones de favor frente a las pibli-
cas. Asi lo proclaman tanto los limites en cuyo marco los poderes pu-
blicos deben promover y garantizar la libertad de empresa (art. 38 CE:
la economia de mercado, las exigencias de la economia general, la pla-
nificacion) como la rotunda afirmacién que supone el art. 128, pfo. 2
en punto al reconocimiento de la iniciativa publica en la economia.

Serfa oportuno recordar la interpretacién conjunta de estos preceptos 2!
que concluye en la inexistencia de prevalencia o subordinacién alguna
entre empresa publica y empresa privada, por la afirmacién en la CE de
un sistema de compatibilidad o de coiniciativa empresarial puiblica y pri-
vada, ya que «no hay sectores econémicos que juridicamente queden ex-
cluidos de la posible actuacién publica», aunque si es cierto que la ini-
ciativa publica y la privada «discurren por cauces juridicamente
diferenciados, en base a titulos distintos» 22, que, sin embargo, no se
concretan en 4mbito material alguno, puesto que los casos de reserva al
sector publico de determinadas actividades, constitucionalmente previs-
ta, constituyen la excepcién a la regla general.

C)  Duracion.

La duracién de la sociedad viene condicionada, para las sociedades
unipersonales, por lo dispuesto en el art. 103, pfo. 2 TRRL sobre la
obligatoria disolucién de la sociedad cuando las pérdidas excedan de
la mitad del capital social. Para las sociedades mixtas es aceptable

21 En este sentido, S. MARTIN-RETORTILLO, op cit., pp. 90-99; Oscar DE JUAN ASEN-
JO, La Constitucién Econémica Espariola (Iniciativa econémica publica «versus» iniciati-
va econémica privada en la Constitucién espariola de 1978), Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1984, pp. 90-98.

22 5, MARTIN-RETORTILLO, loc. cit., p. 96. Régimen de posicién de igualdad entre em-
presa publica y empresa privada que, por otra parte, y no es necesario insistir ahora en
ello, se halla en perfecta sintonia con el Derecho comunitario europeo, en lo tocante a las
restricciones impuestas tanto a las ayudas financieras nacionales como a las actuaciones
que puedan perturbar la libre competencia empresarial.
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también la inclusién de cldusulas de este tipo o cualesquiera otras si-
milares que se consideren necesarias para promover y desarrollar la
empresa, exceptuando en lo que se crea conveniente la legislacién mer-
cantil de sociedades (arts. 260 y siguientes LSA, en punto a disolucién
y liquidacién) al constituir la sociedad, segiin la amplia habilitacién
que al respecto ofrece el articulo 104, pfo. 2 TRRL, con el dnico limite
de la salvaguarda de los intereses de los terceros que puedan verse afec-
tados por esas previsiones. No obstante, el art. 111, pfo. 1 RS les marca
un plazo maximo de cincuenta arios: ¢puede considerarse vigente esta
limitacién? Intentaremos responder a este interrogante de indole es-
trictamente legal.

El art. 108 TRRL impone como limite maximo de duracién de las for-
mas indirectas de gestion el de cincuenta afios. ¢(Debemos entender
comprendida en el mismo a la empresa mixta? En principio, no parece
que debiera referirse a ella, sino a las otras formas, pues en preceptos
anteriores ha dejado claramente reguladas las peculiaridades de ese
procedimiento de gestién y ahora da las normas generales para el res-
to. Pero el art. 108 TRRL es tajante, al imponer esa obligacién de dura-
cién maxima de cincuenta afios «con la Unica excepcién de los servi-
cios concedidos», esto es, los gestionados por un particular al que se le
ha otorgado la correspondiente concesién administrativa (que le con-
fiere un determinado derecho de contenido econémico de utilizacién
de ciertos bienes publicos con la finalidad de regir la explotacién o
aprovechamiento necesario de éstos, mediante la entrega de una con-
traprestacién igualmente econémica en forma de canon satisfecho a la
Entidad titular de esos bienes o servicios). En cualquier caso, no pare-
ce que exista inconveniente alguno para, una vez transcurrido el plazo
y disuelta la sociedad, constituir una nueva absolutamente idéntica.

D) Capital social.

La indicacién del capital social debe hacerse expresando el niimero de
acciones en que estuviera dividido, asi como las caracteristicas de éstas
segun los tipos de acciones que permiten los arts. 47 y siguientes LSA. El
capital minimo exigido (art. 4 LSA) es de diez millones de pesetas. En es-
te punto debe quedar clara la calificacién juridica que recibe la participa-
cién de la Corporacion en el capital social, esto es, las acciones de las
que sea titular el Ayuntamiento, asunto que puede inducir a error 23,

23 Vid. las consideraciones, acertadisimas y muy interesantes, de ALONSO UREBA, op.
cit., 1988, pp. 136-138, a propésito de la calificacién juridica de las acciones, asi como de
la incorreccién técnica de la terminologia empleada por la LRBRL al hablar de socieda-
des cuyo capital social «pertenezca», ya sea integra o parcialmente, a la Entidad local.
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Las acciones suscritas por la Entidad son bienes patrimoniales o pro-
pios de la misma, en cuanto susceptibles de producir ingresos para el
erario de la Entidad y siempre que no estén destinadas a uso publico
ni afectadas a un servicio publico, segin la definicién que da el art. 6
RB, y andlogamente a lo que prevén los arts. 100 y ss. de la Ley del Pa-
trimonio del Estado. Como tales bienes patrimoniales, las acciones del
Ayuntamiento estdn sometidas al régimen juridico de los mismos pre-
visto especialmente en los arts. 21 pfo. 1 letra f), 80 y 82 LRBRL, 76,
80, 86, 87, 113, 122, 123 y 124 TRRL, 6, 9, 10, 17, 18, 23, 32, 33, 34,
35,37, 43,70,71,92, 112,114y 118 RB, 29 y 29 bis de la Ley de Con-
tratos del Estado y 92 a 112 del Reglamento de Contratos del Estado,
de los que se derivan algunas importantes obligaciones formales res-
pecto a adquisicién, custodia, inventario, enajenacién, etc. de bienes
patrimoniales, entre los que se incluyen los titulos mobiliarios que son
las acciones.

Interesa destacar la necesidad de subasta piiblica para que el Ayunta-
miento transmita sus acciones. Es decir, no es libre de enajenarlas co-
mo quiera y a quien quiera, sino que debe hacerlo por el procedimiento
formalizado, presidido por las convenientes garantias de publicidad y
libre concurrencia, que supone la subasta publica. Ademas, se recono-
ce la eventualidad de que los Estatutos recojan estipulaciones afiadidas
que restrinjan la libre transmisibilidad de las acciones.

Por otro lado, es fundamental no confundir estos bienes de la Entidad
con los bienes que constituyan el patrimonio propio de la sociedad, so-
bre los que s6lo ésta, y por los mecanismos sociales legalmente estable-
cidos, puede disponer. Sélo los érganos de la sociedad y por los medios
previstos en la LSA pueden actuar sobre el patrimonio social, que es in-
dependiente del de la Corporacidn; ésta sélo posee la cantidad, mayor o
menor, de acciones que haya suscrito, sometidas en su utilizacién a las
disposiciones citadas. De ahi la exigencia, no s6lo conceptual, de abor-
dar minimamente el estudio del gobierno de la sociedad, sus 6rganos y
sus reglas basicas de actuacion.

E)  Organo de administracion.

Los Estatutos deben contener la estructura del 6rgano al que se confia
la administracién de la sociedad, asi como el nimero de los adminis-
tradores: en el momento de constitucién deben determinarse ya las
pautas esenciales que van a regir la organizacién y funcionamiento so-
ciales. Segun la LSA, la administracién y gestién ordinaria de la socie-
dad puede llevarse a cabo de formas diversas: por dos administradores,
nombrados por la Junta General, que actiien mancomunadamente, o
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por un Consejo de Administracién (formado por tres o mas personas,
que actian solidariamente en el seno de ese 6rgano colegiado); por
otra parte, el Consejo de Administracién puede designar de entre sus
miembros una Comisién ejecutiva o uno o varios Consejeros-delega-
dos, es decir, que desempefien, con caracter permanente, facultades o
funciones del Consejo que les son delegadas por éste (piénsese, por
ejemplo, en un Gerente de la sociedad, posibilidad incluida por el art.
90 RS entre los 6rganos de direccién y administracion de la empresa).

Téngase en cuenta que las reglas que al respecto contienen los arts 93 a
143 LSA pueden ser excepcionadas en el acuerdo constitutivo de la so-
ciedad, especialmente en cuanto a las sociedades de economia mixta,
por aplicacién del art. 104, pfo. 2 TRRL, «en la medida necesaria para
promover y desarrollar la empresa» y siempre y cuando no se destru-
yan las cautelas pensadas para la proteccién de terceros.

Para las sociedades unipersonales, el art. 103, pfo. 1 TRRL exige la de-
terminacién en los Estatutos de la forma de constituir el Consejo de
Administracién. Esta claro que en éstas tltimas puede discutirse el pa-
pel de la Junta General, en cuanto que, como reunién del conjunto de
los accionistas, coincidira en su composicién con el maximo é6rgano
de gobierno de la Entidad, es decir, el Pleno del Ayuntamiento. No
obstante, se ha defendido 24 la consideracién separada de ambos, esto
es; la subsistencia en estos casos de la Junta General, aunque se super-
ponga o coincida con el Pleno, por la diversa significacién que presen-
tan, al tratarse de «6rganos no sélo distintos sino de persona juridica
distinta», anadiendo que «la posibilidad de que los niveles de la Cor-
poracion se reencuentren, con diversidad de pareceres, en el 6rgano
supremo de la sociedad, hace de la Junta General un 6rgano extrema-
damente util y, por demas, un 6rgano en que el Municipio recobra, ba-
jo formas de Derecho privado, sus esencias democraticas» 25. Afirma-
ciones impecables desde el punto de vista tedrico que, sin embargo, en
la practica pueden ser, cuando menos, discutibles, puesto que, en defi-
nitiva, no podré ser nunca distinta la voluntad del Ayuntamiento Ple-
no de la del Ayuntamiento en cuanto tnico socio, ya que éste se expre-
sa necesariamente a través de aquel érgano soberano. Por otro lado, se
ha puesto de relieve 26 el significado juridico-privado de las funciones

24 LLISET BORREL, op. cit.
25 Loc. cit., pp. 129 y 130.
26 ALONSO UREBA, op. cit., 1988, pp. 170-174. A este respecto, Justino F. DUQUE

DOMINGUEZ puso ya de manifiesto la dicotomia del régimen juridico de funciona-
miento de la Junta General: régimen de procedimiento y adopcién de acuerdos
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que actte el Pleno de la Entidad en cuanto Junta General de la socie-
dad, puesto que el RS establece que la Entidad en si misma asumira
las funciones de la Junta General.

Genéricamente, son de aplicacién los arts. 90 a 94 y 106 a 108 RS para
las sociedades locales unipersonales y mixtas, respectivamente, concre-
tando algunos aspectos organicos de interés, entre los que resulta rele-
vante la limitacién, en el primer caso, del nimero de miembros del
Consejo de Administracién a un maximo de nueve o cinco segin que el
Municipio tenga méas o menos de veinte mil habitantes, cuya mayoria
(la mitad mas uno) debera estar constituida por miembros de la Corpo-
racién, Concejales, siendo el resto elegido entre técnicos o expertos (le-
trados asesores, economistas, representantes sindicales o empresaria-
les, etc.). En el caso de sociedad mixta, la mitad de los puestos a que
tenga derecho el Municipio en el Consejo de Administracién sera cu-
bierta por miembros de la Corporacién y la otra mitad por técnicos,
ambos libremente elegidos por la Corporacién. Se entiende asimismo
que estos técnicos no tienen por qué ser personal al servicio de la Enti-
dad, sino cualesquiera personas que retinan las condiciones precisas de
capacidad y cualificacién.

F)  Presupuestos y fiscalizacion.

La Ley de las Haciendas Locales impone algunas importantes obliga-
ciones formales en materia presupuestaria. Asi, fundamentalmente, los
arts. 145, 146, 147, 149, 181, 190, 193, 194, 201 y 204, que obligan, en-
tre otras cosas, a la inclusién de los estados de previsién de ingresos y
gastos de las sociedades unipersonales en el Presupuesto General anual
de la Corporacién, al que deben unirse como Anexo los programas de
actuacion, inversiones y financiacién de cualquier tipo de sociedad en
la que participe el Municipio (informaciones que, a estos efectos, tie-
nen que suministrar las sociedades antes del dia quince de septiembre
de cada aifio) 27.

Se extiende a las sociedades publicas, con independencia del porcenta-
je de participacién publica en las mismas, el mismo régimen de

conforme a la legislacién local y las restantes cuestiones sociales conforme a la legisla-
cién mercantil («La Sociedad privada municipal», Revista de Estudios de la Vida Local,
nam. 179, 1973, pp. 439-442).

27 yid. la glosa que de estos preceptos se hace en la obra de José Ignacio RUBIO DE UR-
QUIA, Ley Reguladora de las Haciendas Locales, El Consultor de los Ayuntamientos y los
Juzgados, Madrid, 1989.
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contabilidad publica y de control interno y externo de la gestién econé-
mica que se disefia para la actividad presupuestaria de las Entidades
locales.

Respecto a las formas de control interno (interventor, financiero y de -
eficacia, mediante procedimientos de auditoria publica), se ha destaca-
do 28 la imperfeccién y la escasa efectividad de estas técnicas, que esca-
pan por el momento al ambito juridico para situarse principalmente en
el terreno de la politica, por lo que se propugna, de lege ferenda, la tras-
lacién del régimen propio del control de legalidad al resultado de los
controles econémicofinancieros, lo que supondria implantar en los
mismos técnicas juridicas como la nulidad, la anulabilidad y la revoca-
cién, con el corolario consiguiente en materia de responsabilidad 29.

En cuanto al control externo, realizado por el Tribunal de Cuentas,
«supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econémi-
ca» de todo el sector publico (arts. 136 CE y 1 de la Ley Organica
2/1982, de 12 dé mayo, reguladora del Tribunal), concepto en el que se
incluyen las empresas publicas (art. 4, pfo. 1 f) LOTCu), con indepen-
dencia del alcance que en la practica pueda llegar a tener dicho con-
trol, se plantea un problema de caracter mas bien organizativo. Se tra-
ta de la existencia en algunas Comunidades Auténomas (Andalucia,
Canarias, Catalufia, Comunidad Valenciana, Galicia, Islas Baleares,
Navarra y Pais Vasco) de Organos fiscalizadores autonémicos, cuya
competencia de control se extiende no sélo a la Administracién de la
Comunidad Auténoma, sino también a las Entidades locales compren-
didas en su territorio. Nos encontramos entonces, por lo menos tedri-
camente, con la posibilidad de que se produzca un control doble, esta-
tal y auton6émico, de la actividad econémica de las Corporaciones
locales, situacién profundamente insatisfactoria, carente de todo fun-
damento, ineficaz en la practica y que, como se ha denunciado 3¢, no
ha sido corregida, habiendo ocasién para ello, ni por la legislacién ni
por la interpretacién acogida en el Tribunal Constitucional. En efecto,
ni la Ley 2/1982 (art. 1, pfo. 2) ni la posterior Ley de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas (Ley 7/1988, de 5 de abril, en su art. 29) han
suministrado criterios claros de articulacién del Tribunal de Cuentas y

28 Alfonso PEREZ MORENO, «Garantfas jurfdicas en las Haciendas locales», Revista de
Estudios de la Administracién Local y Autonémica nim. 247, 1990, pp. 485-513.

29 1 oc. cit., p. 512.
30 FANLO LORAS, Fundamentos..., op. cit., pp. 554-562; con anterioridad, el mismo au-

tor se habia pronunciado ya sobre este asunto: El Tribunal de Cuentas y las Corporaciones
Locales, IEAL, Madrid, 1986, pp. 109 y ss.
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los Organos autonémicos similares con base en una delimitacién de
sus competencias respectivas en el control de las Entidades locales. In-
suficiencia de regulacién que ha venido a ser consagrada por las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional 187/1988, de 17 de octubre (sobre
la Ley catalana de la Sindicatura de Cuentas) y 18/1991, de 31 de enero
(sobre la Ley gallega del Consejo de Cuentas), conforme a las cuales es
perfectamente constitucional la existencia de un control econémico-fi-
nanciero de la Comunidad Auténoma sobre las Corporaciones locales
sin excluir tampoco el control que pueda realizar el Estado a través del
Tribunal de Cuentas.

Es decir, por lo que ahora nos interesa, sin perder de vista esta critica-
ble realidad asi interpretada que podria evitarse por diversas vias 31, es
preciso destacar esa duplicidad de control externo que, por aplicacion
en esos casos de la legislacién autonémica correspondiente, supondra
atender a las obligaciones de suministro de informacién, etc. no sélo al
Tribunal de Cuentas, sino también al Organo autonémico. De nuevo se
echa en falta, he aqui un reflejo de lo mismo, la conexién de conse-
cuencias juridicas a los resultados de la fiscalizacién (o las fiscalizacio-
nes, por lo que hemos visto) externa de la gestién econémica.

V. A MODO DE CONCLUSION

El conjunto de estas reglas, técnicas y procedimientos que deben po-
nerse en juego a la hora de considerar por parte de cualquier Munici-
pio la posibilidad y conveniencia de constituir una empresa, condicio-
nan la forma en que debe, obligatoriamente, hacerlo. Una vez mas
destaca aqui, por encima de todo, el valor del procedimiento como mar-
co que garantiza la correcta actuacién, conforme a patrones estricta-
mente legales y no de capricho o de mera voluntad politica, de una Ad-
ministracién publica. Ahi reside la grandeza de estas normas de
Derecho Administrativo, que respetando profundamente el margen de
libertad de decisién de toda institucién pablica somete, por imperio de
la Ley, su expresion administrativa a unos cauces previamente delimi-
tados y la hace, por lo tanto, controlable.

31 Vid. FANLO LORAS, op.cit, loc. cit., que propone como técnica fundamental para en-
tender constitucionalmente correctas las fiscalizaciones de los Organos autonémicos, asf
como para evitar esa duplicidad competencial, la delegacién por el Estado a esas Comu-
nidades Auténomas, mediante Ley Orgénica del art. 150, pfo. 2 CE, las facultades de fis-
calizacién sobre las cuentas de las Corporaciones locales correspondientes a las mismas.
Buscando la mayor eficacia del Tribunal y la adecuada fiscalizacién de las cuentas loca-
les, apuesta también por la descentralizacién, a través de los Servicios Provinciales de las
Delegaciones de Hacienda, en aquellas Comunidades que carecen de Organos propios de
fiscalizacién.
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Con independencia de las imperfecciones dltimamente aludidas, debe
valorarse lo que supone el que en la medida en que estos cauces juridi-
co-publicos no sean respetados por una actuacién administrativa con-
creta, ésta podra ser invalidada por los Tribunales, de acuerdo con los
mecanismos de impugnacién y anulacién propios de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa 32,

Es por ello por lo que las Entidades locales, muy directamente los ges-
tores y las autoridades municipales, deben poner especial cuidado en el
conocimiento y en el manejo adecuado del laberintico panorama legal
que ofrecen las técnicas y procedimientos de actuacién en la vida eco-
némica.

Mayo de 1991

32 gin pretender ahora abordar, ni mucho menos, el problema —que merece mayor con-
sideracién—, parece viable sostener que la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
contencioso-administrativos se extiende en todo caso, claramente, a las actuaciones in-
cluidas en el procedimiento administrativo general para la iniciacién de actividades eco-
némicas, asi como, por lo menos en los casos de sociedades unipersonales, al resto de de-
cisiones de los 6rganos de éstas, en la medida en que se trata de decisiones imputables,
en definitiva, a la Corporacién municipal, la cual adopta mediante sus propios 6rganos
de gobierno (Pleno) aquellas decisiones que luego habran de expresarse externa y apa-
rentemente como decisiones de los érganos societarios. A nadie se le escapa, desde luego,
que la opci6én por una u otra jurisdiccién plantea problemas nada despreciables, como lo
es, con carActer previo, la consideracién o no de los actos de la sociedad como actos ad-
ministrativos, e implica igualmente consecuencias muy notables en sede, por ejemplo, de
ejecucién de sentencias.
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