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1. Gestion mediante una sociedad de capital integra-
mente publico

1.1. La remision al Derecho privado

Esta modalidad de gestion exige la creacion de una
sociedad con financiacién y predominio exclusivo de la
Administraciéon publica, pero dotada formalmente de
autonomia patrimonial y fundacional, y sujeta al
Derecho peculiar de las sociedades mercantiles de capi-
tal. Son sociedades de Unico socio, admitidas desde
antiguo por la legislacion mercantil en el caso de las
sociedades participadas por administraciones publi-
cas [0 de entes publicos dependientes de las mismas,
articulo 85.2.d)] y ahora ya con caracter general por el ar-
ticulo 14 de la LSA, de donde ha desaparecido la men-
cion a los tres fundadores. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 125 de la LSRL, se considera sociedad uni-
personal la constituida por un Gnico socio, sea persona
natural o juridica, y también a la constituida por dos o
mas socios cuando todas las participaciones hayan pasa-
do a ser propiedad de un dnico socio. El caracter uni-
personal puede ser de esta forma originario o sobreve-
nido.

La claridad expositiva exige precisar las normas por las
que se rigen este tipo de sociedades, contempladas
desde la perspectiva del ordenamiento local. A tal efec-
to, puede decirse que las fuentes de su regulaciéon hay
que buscarlas en: a) los preceptos de la LB [versién de
2003: articulos 85.2.d) y 85 ter]; b) los preceptos del TR
(especialmente, su articulo 103.1; el punto 2 ha quedado
desplazado por la legislacion mercantil); c) los del
Reglamento de servicios, aunque debe anotarse la dero-
gacion implicita del articulo 93 por el parrafo tercero del
nuevo articulo 85 ter; d) las reglamentaciones propias de
cada servicio, y e) las leyes mercantiles y, en especial, las
relativas a las sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada (Real decreto legislativo de 22 de diciembre de
1989y Ley de 23 de marzo de 1995). Segtn el articulo 311
de la LSA, sera de aplicacion a la sociedad anénima uni-
personal lo dispuesto en los articulos 125 a 129 de la
LSRL Yy, por otro lado, la disposicién adicional quinta de
la LSRL excluye la aplicacion de algunas previsiones con-
tenidas en esos preceptos a las sociedades anénimas o
de responsabilidad limitada cuyo capital sea propiedad
del Estado, comunidades auténomas o corporaciones
locales, o de organismos o entidades de ellos depen-
dientes. A todo ello debe ahadirse que puede ser de
aplicacion a tales sociedades la normativa presupuesta-
ria, contable, de control financiero, de control de efica-
ciay contratacién (articulo 85 ter, parrafo primero).

Iremos viendo a lo largo de las paginas subsecuentes
estas singularidades, pero anotemos de entrada que la
manera cémo las leyes, para aclarar el régimen juridico
de una determinada persona juridica, han remitido tra-
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dicionalmente (y adn hoy) al Derecho publico o al pri-
vado, asi globalmente considerados, es ya claramente
insuficiente o, si se prefiere, incorrecta, padeciendo con
ello la seguridad juridica, un valor constitucional de pri-
mer orden (articulo 9. 3 de la Constitucién) que obliga,
evitando engafosas remisiones genéricas, a disparar
con mejor punteria. Asi lo hizo la disposicién adicional
duodécima de la LOFAGE (Ley 6/1997), que, en relacién
con las sociedades mercantiles estatales, complet6 su
[lamada al ordenamiento juridico privado salvando en
todo caso la aplicaciéon a las mismas de la normativa
publica de contratacién, presupuestaria, contable y
financiera. Una misma organizacién (un mismo sujeto
de derecho) puede desempenar una “mision” de servi-
cio publico junto a otras propias del mercado y ambas
son sometidas a un tratamiento contable diferenciado
que tiene enormes consecuencias, pues se proyecta
sobre el régimen juridico, pablico o privado, de sus acti-
vidades. Se imponen los matices porque hoy dia en el
mundo del Derecho y de su aplicacién diaria, tal como
ocurre en la contemplacion de los cuadros surrealistas,
lo que se ve de lejos no siempre coincide con lo que se
advierte de cerca.

Veamos ahora el problema singular que plantea la rela-
cion entre estas sociedades y la Ley de contratos de las
administraciones publicas. De acuerdo con lo previsto
en su articulo 154.2, las disposiciones del titulo referido
al contrato de gestion de servicios publicos (el segundo
del libro segundo) no son aplicables en el caso de crea-
cién de una sociedad en cuyo capital sea exclusiva la par-
ticipacion de la Administracion o de un ente publico de
la misma. Esta exclusion responde al hecho de que, si
bien es verdad que al crearse la sociedad se estd dando
origen a una nueva persona juridicay se cumple con ello
el requisito indispensable para contratar, a saber, el de la
existencia de dos personas distintas, es bien cierto asi-
mismo que no tendria sentido la aplicacion de reglas
como las que se refieren a actuaciones preparatorias,
formas de adjudicacion o extincion (objeto de los articu-
los 159 y siguientes), porque la Administracion, al recu-
rrir a la creacion de una persona juridica (y esto vale
tanto para la ptblica como para la privada), no estd con-
tratando sino ejerciendo su potestad de organizacion de
los servicios publicos, que es una de las que definen con
mayor nitidez el especial estatus de las administraciones
publicas.

En cuanto a las reglas de contratacion, se recordara
que la tesis mantenida por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de marzo de 1973 segun la cual el con-
trato entre una sociedad anénima municipal y un parti-
cular para la ejecucién de unas obras de urbanizacién
tendria cardcter administrativo recibié justamente la cri-
tica de la doctrina porque ello suponia desconocer que
la esencia del contrato administrativo radica en las
modulaciones que la presencia de una administracion
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publica incorpora a la relaciéon contractual y porque,
ademas, la generalizacion de tal tesis supondria lisa y lla-
namente acabar con la utilizaciéon del Derecho privado
por las administraciones publicas. Ahora bien, con ser
esto cierto, es decir, que los contratos de estas socieda-
des no son contratos administrativos sino privados, regi-
dos en cuanto a las reglas de fondo por tal ordenamien-
to, es preciso recordar hoy que, de acuerdo con
los criterios que la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo esta imponiendo, estas sociedades dificil-
mente podran esquivar la aplicacion de las directivas
comunitarias pues cada vez es mas claro que, para los
jueces europeos, son auténticos poderes adjudicado-
res. En tal sentido, son bien significativas, porque se
mueven en esa linea, las sentencias de Luxemburgo de
12 de diciembre de 2002 (C-470/99) y la de 17 de sep-
tiembre de 2002 (C-513/99).

Por su parte, la regulacién de la responsabilidad admi-
nistrativa tan sélo ha entrado en juego, en principio y
como regla general, cuando se ha tratado de sujetos
administrativos que han actuado, respecto a la produc-
cion del dafio, en una situaciéon propia del Derecho
administrativo. Ahora bien, la unificacién del régimen
juridico y del jurisdiccional propiciada por las leyes de
procedimiento y de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa [articulo 144, y articulo 2.e), respectivamente]
mas la doctrina hecha explicita por el Tribunal Supremo,
obligan a matizar. Asi, por ejemplo, la Sentencia (de la
Sala Primera) del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1984 se ha atrevido a levantar el velo de una sociedad
anénima municipal para descubrir detras a su Gnico
socio, un determinado ayuntamiento, y declarar que
desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autori-
zada doctrina, en el conflicto entre seguridad juridica y
justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion, se
ha decidido prudencialmente, y segiin casos y circuns-
tancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del
principio de buena fe, la tesis y practica de penetrar en
el substratum personal de las entidades o sociedades, a
las que la ley confiere personalidad juridica propia, con
el fin de evitar que, al socaire de esa ficcién o forma
legal (de respeto obligado, por supuesto), se puedan
perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser
utilizada como camino del fraude, admitiéndose la posi-
bilidad de que los jueces puedan penetrar en el interior
de esas personas cuando sea preciso para evitar el
abuso de esa independencia en dafo ajeno a los dere-
chos de los demas o contra intereses de los socios, es
decir, de un mal uso de su personalidad o de un ejerci-
cio antisocial de su derecho. Ello no significa que haya
de soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente
gestor constituido en sociedad anénima sujeta al
Derecho privado, sino sélo constatar, a los efectos del
tercero de buena fe, cudl sea la auténtica y constitutiva
personalidad social y econémica de la misma, el sustra-
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to real de su composicién personal (o institucional) y
negocial, a los efectos de la determinacién de su res-
ponsabilidad ex contractu o aquiliana.

El personal de estas sociedades es de estatuto laboral
y las tarifas, en fin, tienen el caracter de precio o mer-
ced sometido a las prescripciones civiles o mercantiles
(articulo 155.2 del RS), aunque existen componentes
publicos que, en su momento, veremos.

La corporacién se reserva, en todo caso, el control de
la empresa por la via del nombramiento de los adminis-
tradores y por el instrumento que proporciona la cen-
sura de cuentas, ya que es obligatoria la formacién de
una cuenta general en la que deben incluirse las de las
sociedades mercantiles de capital integramente propie-
dad de las mismas (articulo 200 y siguientes de la LHL,
que contendran balance de situacion, cuenta de explo-
taciéon, cuadro de financiacién anual y otras cuentas de
resultados del ejercicio, parrafo tercero del mismo pre-
cepto). Esta cuenta se rinde ante la entidad local y se tra-
mitara en la forma que determina el articulo 212 de la
LHL: informe de la comision especial de cuentas, expo-
sicion al piablico y examen de las alegaciones presenta-
das, aprobacion por el Pleno y remision al Tribunal de
Cuentas.

Rige, asimismo, el control financiero y de eficacia a
que se refieren los articulos 220 y 221 de la LHL y, por
altimo, el control interno efectuado por la propia
empresa de acuerdo con las reglas de verificacién con-
table contenidas en los articulos 203 y siguientes de la
LSA y destinadas a examinar los resultados del ejercicio
(pérdidas o beneficios), conocer la situaciéon patrimo-
nial de la empresay, en la medida en que la junta, o sea
el Pleno, conoce de todos los documentos que integran
las cuentas (a saber, balance, cuenta de pérdidas y
ganancias y memoria), puede formular un juicio sobre la
gestion empresarial, ya que el articulo 95 de la LSA atri-
buye a la Junta General Ordinaria la competencia para
aprobar las cuentas del ejercicio, asi como la censura de
la gestion social.

Otro instrumento de control que debe quedar aqui
apuntado es el de la responsabilidad de los administra-
dores tal como en la actualidad viene definida por los
articulos 133 y siguientes de la LSA y al que se hara refe-
rencia mas adelante.

1.2. Formas societarias

La entidad local puede elegir entre la forma de sociedad
anénima o la de responsabilidad limitada, expresamen-
te admitida esta tltima en la legislacion local desde el RS
(articulo 89). Conviene tener presente, a la vista de una
realidad cada vez mas compleja, que sociedades inte-
gramente publicas son también aquellas cuyo capital
social es propiedad de varias entidades publicas (varios
ayuntamientos, un ayuntamiento y una diputacién, o
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ayuntamientos mas mancomunidades o area metropoli-
tana), participando estas sociedades por ello de los
caracteres de las que ahora son objeto de atencién, pero
también de las que mas adelante nos ocuparan, a saber,
las sociedades mixtas. Son sociedades integramente
publicas, pero no unipersonales (en tal sentido, articulo
38 de la Ley andaluza de 27 de julio de 1993 y articulo 197
de la Ley gallega de 22 de julio de 1997). A los efectos que
aqui interesan, creo que tales sociedades se benefician
en parte del régimen aplicable a las integramente publi-
cas, como ha visto con claridad y exactitud la Ley canaria
de 6 de julio de 2001.

Esta complejidad que a menudo se da en la composi-
cion del capital social de las empresas tiene una expli-
cacién bien clara al ser el resultado de una realidad que
tenemos ante nuestros ojos, a saber, la existencia de
administraciones publicas muy variadas, segtin el mode-
lo querido por nuestro ordenamiento constitucional,
que atribuye a las distintas esferas publicas diferente
grado de responsabilidad y de competencias, lo que ha
puesto en pie un reparto de atribuciones de extraordi-
naria delicadeza.

Es decir, que, en estos casos, la integracion del capital
social no es sino un reflejo de la complejidad del repar-
to del poder entre los entes de naturaleza politica o las
asociaciones entre ellos creadas vy, a su vez, de la forma
en que esos poderes buscan férmulas de personifica-
cion diferenciadas o, si se prefiere, centros de impu-
tacion auténomos de sus cometidos, una tendencia ésta
a la que dificilmente se le puede poner término si se
tiene en cuenta la complejidad técnica de algunas ope-
raciones (urbanisticas, prevision de infraestructuras,
planificacién de servicios constantemente renovados,
etc.) en que han de embarcarse las administraciones
modernas.

Es precisamente la necesidad de dotar de la indis-
pensable coherencia interna a toda esta proliferacion
de centros de poder y de personas juridicas lo que ha
dado lugar a otorgar un papel central a la coordina-
cién, sin duda uno de los grandes desafios para las
administraciones y su cortejo de entes instrumentales.
Una de esas formas de la deseable coordinacion es
precisamente la creaciéon de estas sociedades anéni-
mas que permiten, gracias a la integracion plural de su
capital social, coordinar, es decir, aunar intereses en
juego, evitar duplicidades y por ello ahorrar, comple-
tar perspectivas diferentes e integrarlas en disefios
comunes, servir en suma de crisol donde se funden
esfuerzos de muy variado origen y naturaleza.
Esfuerzos que son, a su vez, responsabilidades publi-
cas bien definidas.

Todo ello, por cierto, nos permite contemplar el
espectaculo de la vieja sociedad anénima que muta, que
transforma y renueva su intimidad, dispuesta a afrontar
un nuevo capitulo de su historia fecunda. Obsérvese
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que, de acuerdo con el panorama trazado, la vieja socie-
dad integramente publica ya s6lo en contadas ocasiones
podra pertenecer a una sola Administracién por la sen-
cilla razén de que esa propietaria Gnica antigua, ella
misma, ha vivido un proceso en virtud del cual se ha
descompuesto, formando una constelacion de sujetos,
unos territoriales y con singularidad politica, otros de
caracter asociativo, técnico o instrumental. Siguen sien-
do pdblicas, integramente publicas, pero la composi-
cion de su capital social ha de reflejar necesariamente
esa compleja -y nueva- realidad. La sencilla dicotomia
de las soluciones de hace medio siglo se ha desvaneci-
do. Sin que por ello tenga que padecer necesariamente
la seguridad del trafico juridico.

1.3. Creacion

Este tipo de sociedades es de fundaciéon simultanea
(Gnica férmula para las de responsabilidad limitada),
con la corporacién local (o un ente publico de la misma)
como unico socio fundador [articulos 14.2 de la LSA y
12.2.a) de la LSRL] o sucesiva en el caso antes sefialado.
También es posible la adquisicion por la entidad local de
las acciones o participaciones de una sociedad ya cons-
tituida con anterioridad, que puede hacerse por vias
juridico-privadas pero también por la via expropiatoria
(articulos 98y 99 del TR), aplicandose en tal supuesto los
preceptos de la LEF.

La corporacion interesada (o el ente publico) es la pro-
pietaria exclusiva del capital de la empresa y no podra
transferirlo ni destinarlo a otras finalidades (articulo 89.2
del RS), aunque en este tipo de sociedades (cuando en
efecto son unipersonales) pierde su sentido estricto la
accion como instrumento de division del capital social
que permite captar recursos de los socios. El capital, que
no podra ser inferior a sesenta mil cien euros, habra de
estar determinado y desembolsado por el ente publico
desde el momento de su constitucion (articulo 89.3 del
RS) en los términos que hoy autoriza el articulo 12 de la
LSA (en una cuarta parte, por lo menos, que incorpora al
Derecho espanol el articulo 9 de la segunda Directiva
societaria del Consejo 77/91 CEE; totalmente desembolsa-
do en la LSRL, articulo 4). Debera la cifra minima (tres mil
cinco euros en las de responsabilidad limitada) de respe-
tarse durante toda la vida de la sociedad, de manera que
el acuerdo de reduccién por debajo de ella sélo puede
adoptarse si simultaneamente se acuerda el aumento o
transformacién de la sociedad (articulo 169.1 de la LSA),
siendo la reduccién por debajo del minimo legal causa
de disolucién (articulo 260.5 de la LSA).

La responsabilidad de la corporacion se reduce estric-
tamente al capital que se aporta, pues, segun la legisla-
cién mercantil citada, los socios no responderan perso-
nalmente de las deudas sociales (articulos 1 de la LSA'y
de la LSRL).
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Si quiere alterarse el estatus de la empresa, es posible,
no obstante, la transmision de acciones, de acuerdo con
el procedimiento que haya llevado a su creacién (prin-
cipio del contrarius actus y previsiones contenidas en
los articulos 95 y siguientes del RS que admite la altera-
cién de esta forma de gestion).

Es obligatoria la escritura publica (en la escritura de
constitucion, dice el articulo 103 del TR, implicitamente
en el 89.1 del RS y explicitamente en los articulos 7 de la
LSA 'y 11 de la LSRL), cuyo contenido sera el previsto en
el articulo 8 de la LSA (y 12 de la LSRL).

1.4. Los estatutos

Constituyen la norma primordial y basica que regula la
vida interna de la sociedad. Determinan la competencia
de cada uno de sus érganos, es decir, de la junta gene-
ral, del consejo de administracién y la gerencia y, ade-
mas, la forma de designacién y el funcionamiento de los
dos ultimos [articulos 90y 91 del RS, 9, apartados h), e) y
también i) de la LSA y 13 de la LSRL]. Contendran, asi-
mismo, de acuerdo con las leyes mercantiles, la deno-
minacién de la entidad, el capital, su objeto y duracién,
el domicilio central y el nimero de acciones, asi como
las posibles restricciones a su libre transmisibilidad. En
principio, en este tipo de sociedades no tienen cabida
las previsiones de la LSA referidas al régimen de presta-
ciones accesorias [apartado |) del citado articulo 9] y
derechos especiales que puedan reservarse los funda-
dores o promotores de la sociedad [parrafo m)].

La aprobacion de los estatutos corresponde al Pleno
de la corporacién, en sus funciones de junta general,
segun se desprende de lo previsto en los articulos 22.2.f)
de la LBy 50.21y 70.22 del ROF (que utilizan, por cierto,
la poco afortunada expresion de expedientes de muni-
cipalizacion 'y provincializacion). No es necesaria la
mayoria absoluta del nimero legal de miembros del
articulo 47.2 de la LB por referirse éste a las formas con-
cretas de gestion del servicio que es decision anterior a
la que aqui nos ocupa, como lo es igualmente la deci-
sion de ejercer de forma monopolistica una actividad
econdémica, tal como ya nos consta. Igualmente corres-
ponde al Pleno, como junta general, la modificacién,
cuando proceda, de los estatutos, de acuerdo con las
previsiones propias de las sociedades mercantiles [ar-
ticulo 144 de la LSA y 44.1.d) de la LSRLI].

1.5. Estructura organica

La junta general, 6rgano soberano para el accionista
Unico (en la LSA) o socio —igualmente tnico-en la LSRL,
ha sido siempre el Pleno de la corporacién, aunque el
derecho al voto de los corporativos se regulaba y modu-
laba en la escritura social, pues el articulo 103.1 del TR
(que se refiere exclusivamente a los casos en que el ser-
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vicio o actividad se gestione directamente en forma de
empresa privada y, por tanto, cabalmente al supuesto
que esta siendo objeto de estudio) permite determinar
quiénes tienen derecho a emitir voto representando al
capital social. EI RCS -anticipandose a lo que ahora esta-
blece el articulo 85 ter, parrafo tercero, de la LB- pun-
tualiza que los estatutos podrdn prever que la junta
general tenga una composicién inferior a la del Pleno de
la corporacién, y en este caso determinaran el nimero
de sus miembros y la ponderacién del voto en funcién
de los grupos politicos que la integren (articulo 220.3). Si
esto es asi, es importante tener en cuenta que, con la
reforma introducida, la junta de una sociedad anénima
puede no coincidir con el Pleno del ayuntamiento, lo
que tiene trascendencia siempre, pero sobre todo cuan-
do se trata de grupos de sociedades, pues, en tal caso, la
creacién de sucesivas empresas filiales podria contri-
buir a erosionar ain mas el poder del Pleno (mds ade-
lante se analizan con un poco de detenimiento los pro-
blemas de tales grupos).

Las competencias de la junta no vienen enumeradas
en la Ley de sociedades anénimas, limitandose el articu-
lo 93.1 de la LSA a decir que los accionistas, constituidos
en junta general debidamente convocada, decidiran por
mayoria en los asuntos propios de la competencia de la
junta.

Ha de respetar, asimismo, las funciones de administra-
cién y representacion que corresponden al consejo de
administracion (articulo 129 de la LSA y articulo 62.1 de la
LSRL). Es decir, la junta, en principio, no puede realizar
directamente y por si misma tales funciones, aunque es
posible que se reserve facultades especificas sobre
materias determinadas. Para las sociedades limitadas se
permite de forma expresa —de acuerdo con el caracter
personalista de este tipo de sociedad- ampliar, via esta-
tutos, las competencias de la junta [articulo 44.1.h) de la
LSRL], admitiéndose, ademas, la facultad de la junta para
dar instrucciones a los administradores o para someter a
autorizacion de la propia junta determinados acuerdos
(articulo 44.2 de la LSRL).

Los acuerdos de la junta no son actos administrati-
vos. Por ello, la Sentencia (de la Sala 10) del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 1990 incurre en el error
de declararse incompetente en un procedimiento de
impugnacion de un acuerdo adoptado por una corpora-
ciéon municipal que actuaba como junta general de una
sociedad de titularidad integra del ayuntamiento con el
argumento de que el referido acuerdo (referido a la
aprobacién del balance, cuenta de explotacién y memo-
ria anuales de la explotacion del servicio de recogida de
basuras) tiene el indudable caracter de acto administra-
tivo. Con razén ha reaccionado contra esta forma de
razonar J. Nicolas Marti, quien recuerda que los acuer-
dos de la junta se someten al Derecho mercantil: cons-
tan en el acta de la juntay no en el libro previsto en los
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articulos 109 y siguientes del ROF; si afectan a cuestio-
nes relacionadas con la publicidad registral, habran de
ser inscritos en el Registro Mercantil; en fin, sus cuentas
se depositaran asimismo en el citado registro.

No son de aplicacién, por consiguiente, las técnicas de
impugnacion de acuerdos de los articulos 65 y siguientes
de la LB ni el deber de informacién en los términos del
articulo 56 de la LB por las razones expuestas, reforzadas
por el hecho de referirse estos preceptos expresamente
alas entidades locales y no, por consiguiente, a sus orga-
nizaciones instrumentales. Sin embargo, si es posible
usar el derecho de informacién contenido en los articu-
los 112 de la LSA y 51 de la LSRL, asi como el de impug-
nacion de acuerdos de la junta de conformidad con los
instrumentos que ofrece la legislacién mercantil, corres-
pondiendo la legitimacion para ello a las personas aludi-
das en el articulo 117, que diferencia entre acuerdos
nulos y anulables.

El consejo de administracion, forma de érgano nece-
sario (al contrario de lo que ocurre, por cierto, en la
legislacion mercantil), es nombrado por la junta general.
El articulo 93.3 del RS limitaba el nimero de corporati-
vos que podian formar parte del mismo hasta un maxi-
mo del tercio del propio consejo, pero esta prevision ha
de entenderse derogada por el contenido del articulo 85
ter (parrafo tercero) de la LB antes citado, que remite tal
cuestion a los estatutos.

La duracioén en el cargo esta sélo limitada por la dura-
cion del propio cargo de concejal o diputado provincial,
por la concurrencia de causas de incapacidad o incom-
patibilidad o, en fin, por alguna otra causa de las previs-
tas en el articulo 9 del ROF.

El consejo tiene plenas facultades de direccién, ges-
tién y ejecucion respecto de la empresa dentro de las
normas estatutarias y de los preceptos de la legislacion
mercantil, sin perjuicio de las que se reservaren a la cor-
poracién como junta general y al gerente (articulo 94
del RS).

A los administradores les resulta de aplicacién el régi-
men de responsabilidad, ciertamente severo, que parte
de las ideas de ordenado empresario y representante
legal del articulo 127 de la LSA para arribar al contenido
del articulo 133 de la LSA (69 de la LSRL).

Rige la regla de la solidaridad, respondiendo incluso
el ausente y el que se abstiene en la votacion, de mane-
ra que, para liberarse de incurrir en responsabilidad, el
administrador habra de demostrar que desconocia la
existencia del acuerdo o, conociéndolo, hizo todo lo
conveniente para evitar el dafio o que se opuso expre-
samente a su adopcion.

Los nombramientos deben ser inscritos en el
Registro, por aplicacion de lo previsto en la legislacion
mercantil (articulos 125 de la LSA y 57 y siguientes de
la LSRL), de la misma forma que es de aplicacion a los
administradores la obligacién de prestar garantias o
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relevarlos, en su caso, de esta prestacién (articulo 123
de la LSA).

En cuanto a las retribuciones, son fijadas por la junta
general. Cuando el cargo de administrador recae en
concejales o diputados provinciales, éstos sélo pueden
cobrar por participar en el consejo si no disfrutan del
régimen de dedicacién exclusiva, pues su percepcién es
incompatible con la de cualquier otra retribucién con
cargo a los presupuestos de las administraciones puabli-
cas de los entes, organismos y empresas de ellas depen-
dientes (articulo 75.1 de la LB).

El gerente, cuando exista, ostentard las atribuciones
que los estatutos sefalen, aunque segun el articulo 94
del RS tendra, compartidas con el consejo de adminis-
tracion, facultades de direccion, gestion y ejecucion res-
pecto de la empresa. Podra ser un funcionario, si asi se
establece en los estatutos, o contratado laboral de
acuerdo con los articulos 103 y siguientes de la LB y 177
del TR. En la legislacién catalana, por el contrario, el
gerente y el resto del personal tendran con la sociedad
una vinculacion laboral y no adquiriran en ningln caso
la condicién de funcionario (articulo 222.2 y 255.2 del
Reglamento de Aragén), pero su seleccion se regira por
los principios de igualdad, publicidad, capacidad y méri-
to.

1.6. El problema de la aportacion de bienes de dominio
publico

La aportacién es la prestacion que hace el socio para
conseguir el fin que se persigue con la creacién de la
sociedad y la determinacion de su objeto social. Se trata
de un acto traslativo aunque no necesariamente de
dominio o de enajenacion, porque toda aportacion se
entiende realizada a titulo de propiedad, salvo que
expresamente se estipule de otro modo (articulo 36.2 de
la LSA). La ley distingue entre aportaciones dinerarias y
aportaciones no dinerarias (articulos 36 y siguientes de
la LSA), siendo las primeras las mas evidentes y las que
menos problemas plantean. Las no dinerarias suscitan la
cuestion clave de su valoracion y por eso se exige que
habran de ser objeto de un informe elaborado por uno
o varios expertos independientes designados por el
registrador mercantil (articulo 38.1y 338 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil). Habra de garanti-
zarse que el valor de lo que se aporta cubra al menos la
parte correspondiente del capital, mas la prima en su
caso. Tales aportaciones pueden ser objeto de aplaza-
miento con el limite de cinco anos (articulo 40.2 de la
LSA, 134 y 135 del Reglamento del Registro Mercantil y
RDGRN de 5 de marzo de 1991). En cualquier caso, este
asunto de las aportaciones y de sus valoraciones tiene
poco interés en términos generales en las sociedades
unipersonales, pero si cobra importancia en las socie-
dades integramente publicas a las que antes he hecho
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referencia que no son unipersonales por pertenecer su
capital social a varias entidades publicas y, por supuesto,
en las sociedades mixtas que estudiaré mas adelante.

Por su parte, el articulo 39 de la LSA enumera algunos
supuestos concretos de aportaciones no dinerarias,
como es el caso de los bienes muebles o inmuebles o
derechos asimilados a ellos, aplicandoles a grandes ras-
gos el régimen juridico de la compraventa; cuando se
trata de un derecho de crédito, el aportante respondera
de la legitimidad de éste y de la solvencia del deudor;
cuando de una empresa o establecimiento, quedara el
aportante obligado al saneamiento de su conjunto, si el
vicio o la eviccién afectase a la totalidad o a alguno de
los elementos esenciales para su normal explotacién
[procediendo asimismo] el saneamiento individualiza-
do de aquellos elementos de la empresa aportada que
sean de importancia por su valor patrimonial (articulo
39.3 de la LSA).

Ha sido practica registral frecuente la inscripcién de
sociedades municipales con un capital social constitui-
do por la transferencia de bienes a las mismas de domi-
nio publico. Sin embargo, una resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 12 de
septiembre de 1985 plante6 con crudeza la irregularidad
de este tipo de operaciones al decir (con no muy afortu-
nada redaccién) que es claro que no es posible legal-
mente realizar aportaciones sociales con bienes de
dominio publico, pues ello se opone tanto el que el régi-
men del dominio publico repele que pueda pasar su titu-
laridad a una sociedad mercantil, como el que el régi-
men de la sociedad mercantil repele que el capital social
pueda ser cubierto, en todo o en parte, con bienes de
dominio publico.

En la practica, ocurre que muchos estatutos de este
tipo de sociedades que necesitan bienes de dominio
publico precisan que tales bienes, necesarios para el
cumplimiento de sus fines, les son adscritos por las
administraciones titulares de los mismos, conservando
su calificacién juridica originaria y correspondiendo tan
s6lo a la sociedad su utilizacién, administracién, explo-
tacion y conservacion.

Asi pues, el titulo juridico de aportacién puede ser la
adscripcién, esto es, la vinculacién o asignacién del uso
y disfrute a la prestacién del servicio publico, sin que se
altere en consecuencia la titularidad y la calificacion
demanial. La ventaja de la adscripcién deriva de ser ésta
un derecho real administrativo con amplio margen para
su discrecional configuracién administrativa y, ademas,
es inscribible en el Registro (articulo 7 del Reglamento
hipotecario). Pero también podra acudir la entidad local
a la constitucion de otros derechos reales tradicionales,
que suponen la disociacién de la titularidad de los
bienes y su uso, como es el caso de los derechos reales
de usufructo, uso, disfrute o aprovechamiento, aunque,
en estos casos, el régimen juridico sera el determinado

QDL, 7. FEBRERO DE 2005 )
Fundacién Democracia y Gobierno Local

EsTtuplOS

por el Cédigo civil y, por tanto, con menores posibilida-
des de establecer respecto de ellos especialidades o
limitaciones.

Aunque las leyes de las sociedades de capital estable-
cen la presuncién de que las aportaciones se realizan a
titulo de propiedad, no excluye que se hagan también
a titulo de uso (toda aportacién se entiende realizada a
titulo de propiedad, salvo que expresamente se estipule
de otro modo, articulos 36.2 de la LSA 'y 18.2 de la LSRL).

1.7. Las previsiones de gastos e ingresos

Su aprobacién corresponde a la junta general y se inte-
gran en el presupuesto general de la entidad local [arti-
culo 164.1.c) de la LHL] como simples previsiones, por
lo que no tienen el cardcter limitativo que es propio de
los presupuestos de gastos (en el Estado o en las enti-
dades locales), sino que cumplen el fin de ofrecer una
valoracién inicial de conjunto y rendir cuenta, al final
del ejercicio, de la liquidacién del presupuesto.

1.8. Transformacion, fusion, disolucién, liquidacion y es-
cision

Las modalidades previstas en la legislacién de socieda-
des anénimas son, en términos generales, aplicables a
las sociedades que estan siendo objeto de estudio. Los
articulos 95 y siguientes del RS, que se refieren a la
transformacion y extinciéon de las municipalizaciones y
provincializaciones, serian de aplicacion tnicamente a
los supuestos de efectiva ejecuciéon en régimen de
monopolio de servicios declarados reservados.

Hoy, la legislacion mercantil contempla las siguientes
posibilidades.

La transformaciéon que supone el abandono de una
concreta forma social y la adopcién de otra; es posible
siempre que se descarten aquellas formas societarias
que no pueden ser utilizadas en los casos de sociedades
de Unico socio. El acuerdo de transformaciéon debe
adoptarse en junta general (articulos 224 y siguientes de
la LSA y 87 y siguientes de la LSRL), publicarse por tres
veces en el Boletin del Registro Mercantil y en periédi-
cos de gran circulacion, otorgarse en escritura publica e
inscribirse en el Registro.

La fusién (que no puede ser un procedimiento para
imponer un monopolio sin la tramitacion a la que obli-
ga el ultimo parrafo del articulo 86 de la LB) constituye
un mecanismo por el cual dos o mas sociedades agru-
pan sus patrimonios y sus socios en una sociedad tnica,
previa disolucién de todas las sociedades que se fusio-
nan (fusién propia o por creacién de una sociedad
nueva, articulos 233.1 de la LSA 'y 94 de la LSRL) o previa
disolucién de todas menos una, que absorberia a las
restantes (fusion por absorcion, articulos 233.2 de la LSA
y 94 de la LSRL). Cualquiera de estas modalidades exige:
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la disolucién de una, de varias o de todas las sociedades
que pretendan fusionarse; transmisién en bloque de los
patrimonios activo y pasivo de las sociedades disueltas
en unidad de acto a la sociedad de nueva creacién o a la
absorbente (que habria de proceder a aumentar su cifra
de capital social); en fin, las acciones de las sociedades
fusionadas desaparecen creandose unas nuevas (en el
caso de fusion por creacién) o la sociedad absorbente
(en el caso de fusién por absorcion) emite unas nuevas
acciones que representen el nuevo capital social sin que
puedan plantearse los problemas que suscita el canje de
acciones y que trata de resolver el articulo 247 de la LSA.
Otra cosa es la absorcion de una sociedad integramente
participada que esta prevista en el articulo 250 de la LSA.
El supuesto es interesante, pues puede presentarse en la
esfera local cuando la corporacién (o el ente publico
dependiente de la misma) sea titular del cien por cien de
las acciones de una sociedad, a su vez titular del cien por
cien de las acciones de otra (sociedad participada). En
este caso, el precepto citado de la LSA admite un tipo de
fusion abreviado en el cual no es necesario el aumento
del capital de la sociedad absorbente, puesto que al for-
mar parte de su patrimonio el capital de la absorbida,
resulta innecesario el aumento.

Puede proceder igualmente la disolucién (articulos
260 de la LSA, 104 de la LSRL y 98 del RS):

a) Por transcurso del término de duracién (casos
expresamente previstos en los actos constituyentes en
la terminologia del RS sin que debieran ser de aplica-
cion los plazos del articulo 157 de la LC, en rigor pensa-
dos para las concesiones administrativas).

b) Por terminacién del objeto de la sociedad (a menos
que éste se amplie o se sustituya).

c) Por imposibilidad de realizar el objeto social (impo-
sibilidad material de realizar el fin previsto, segin el RS)
o la paralizacién de los 6rganos sociales.

d) Por pérdidas. En este punto existen discrepancias
aparentes entre la legislacion mercantil y el RS. En la pri-
mera, se exige que las pérdidas dejen reducido el patri-
monio a una cantidad inferior a la mitad del capital
social; en el RS, a su tercera parte; en la legislacién mer-
cantil, la disolucién puede evitarse reintegrando el patri-
monio o reduciendo el capital, mientras que en el RS
esta causa de disolucion se formula de manera taxativa,
lo que en la practica conculcan numerosos estatutos de
empresas municipales que suelen prever que, en el caso
de pérdidas, no se producird la disolucién si el ayunta-
miento hace las aportaciones necesarias para la reinte-
gracion del capital social. Esta antinomia ha sido resuel-
ta por el TR, cuyo articulo 103.2 recoge el criterio de la
reduccién del patrimonio a una cantidad inferior a la
mitad del capital social. Aunque, al final, serd la corpora-
cion la que resolverd sobre la continuidad y forma de
prestacion del servicio.

e) Por los procedimientos de fusién o absorcion.
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f) Por acuerdo de la junta general o de la corporacion
interesada, en los términos del articulo 98.6 del RS.

g) Por la quiebra (hoy concurso) de la sociedad. Este
supuesto opera ipso iure en el caso de lo que el RS sigue
[lamando municipalizaciones o provincializaciones,
mientras que en la legislacién mercantil, que serd la
generalmente aplicable, la declaracién de concurso no
constituira por si sola causa de disolucion pero, si en el
procedimiento se produjera la apertura de la fase de
liquidacién, la sociedad quedarda automaticamente
disuelta (articulo 260 de la LSA, nueva redaccion de la
Ley concursal).

h) Por reduccion del capital social por debajo del
minimo legal.

Una vez disuelta la sociedad, entra en fase de liquida-
cién, que comprende los actos conducentes al pago
total o parcial de las deudas sin que proceda el reparto
del sobrante del patrimonio social a que se refiere el
articulo 277.2.2 de la LSA (y 119 de la LSRL). A partir de
este momento es cuando los liquidadores deben otor-
gar la escritura pablica de extincion de la sociedad e ins-
cribirse en el Registro (articulos 121 de la LSRL y 247 del
Reglamento del Registro Mercantil) donde se cancelan
los asientos registrales de la sociedad.

Estd prevista, asimismo, la escision, que puede ser: a)
total, cuando se trata de la extincion de una sociedad
anénima con divisién de todo su patrimonio en dos o
mas partes cada una de las cuales se traspasa en bloque
a una sociedad de nueva creacion o es absorbida por
una sociedad ya existente, o b) parcial, cuando se pro-
duce la simple segregacién de una o varias partes del
patrimonio de una sociedad traspasando en bloque lo
segregado a una o varias sociedades de nueva creacién
0 ya existentes (articulos 252 y siguientes de la LSA 'y 94
de la LSRL).

Por Gltimo, debe anotarse que la reforma de la legisla-
cién local de 2003 ha incorporado una larga disposicion
adicional (la duodécima) que lleva por titulo reordena-
cion de las sociedades mercantiles (analogas previsio-
nes pueden verse para las sociedades estatales en el
articulo 168 de la Ley del patrimonio de las administra-
ciones publicas 33/2003). ;Qué se pretende con ella? Ya
sabemos que la ley permite que estas sociedades mer-
cantiles dependan de un ente publico de la corpora-
cion, y asimismo pueden pasar sus acciones a la propie-
dad de una entidad publica empresarial. Pues bien, lo
que nos aclara esta adicional es: a) que, en tal caso, tal
acuerdo lo adopta el Pleno, segtin entiendo por mayoria
simple, y a él seguiran las pertinentes obligaciones acre-
ditativas y contables; b) que tales cambios de titularidad,
mera transferencia y reordenacién de participaciones
societarias, en ningln caso podrd ser entendida como
causa de modificacién o de resolucién de las relaciones
juridicas que mantengan tales sociedades; c¢) que todo
ello estd exento de tributacion, y d) que los aranceles de

QDL, 7. FEBRERO DE 2005
pag. 79 a 95



notarios y registradores se reducen en tales casos en un
noventa por ciento.

Previsiones todas ellas sensatas sobre las que volveré
al hablar de las sociedades mixtas.

2. La gestion directa y el empleo de los recursos pro-
pios

2.1. Caracter de las relaciones

A mi juicio, las sociedades publicas o las otras formas de
personificacion son simples opciones de organizacién y
el reconocimiento de una personalidad juridica lo es
solo a efectos auxiliares o instrumentales, pero en modo
alguno pueden ostentar la consideracion de terceros
respecto de esa misma Administracion. En esta razén es
preciso detenerse para subrayar que estas organizacio-
nes publicas estan incardinadas en el tejido mismo
administrativo al formar parte del propio dispositivo
organizativo publico. Tienen reconocida una personali-
dad juridica, cierto, pero, como sabemos desde antiguo,
para acomodarse mejor al fin del que sélo son un ins-
trumento o medio. El reconocimiento de una personali-
dad juridica independiente es tan sélo una herramienta
que ni significa ni puede implicar la desvinculacion de la
organizacion empresarial de la entidad publica de que
trae causa. Estamos sélo y exclusivamente ante una
forma de organizacién mas. De ahi, que se deban consi-
derar estas entidades, a tales efectos, como algo pro-
pio de la corporacién en cuanto Administracion.

Si esas organizaciones estan vinculadas directamente
a las competencias municipales o gestionan servicios
publicos, algunos de modo obligatorio, ;cémo se puede
imponer al ente local que se someta a la legislacion de
contratos y promueva una concurrencia de ofertas,
cuando cuenta en la organizacion publica con entidades
pensadas precisamente para ejercer esa competencia o
prestar ese determinado servicio? Si la corporacion
local, en cuanto Administracion publica, dispone de ins-
trumentos apropiados, ;qué razones existen para res-
tringir o limitar la relacién entre ella 'y las propias criatu-
ras organizativas de caracter publico?

Y es que mal parada saldria la eficacia administrativa
(un principio constitucional, articulo 103, conviene
recordarlo) si se exigiera que, para la realizacién de
determinados proyectos, un ayuntamiento, por ejem-
plo, debiera promover un concurso publico cuando
tiene los instrumentos pertinentes para llevarlos a cabo.

Adviértase que, cuando se regula el contrato de con-
cesiéon de obras publicas (Ley de 23 de mayo de 2003), se
obliga a los concesionarios a someter los contratos que,
a su vez, celebre con un tercero a las pertinentes reglas
de publicidad pero, a renglén seguido, se advierte que
no se considerardn terceros aquellas empresas que se
hayan agrupado para obtener la concesién ni las empre-
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sas vinculadas a ellas (articulo 237.2). Entendiendo por
empresa vinculada aquellas en las que el concesionario
pueda ejercer directa o indirectamente una influencia
dominante o aquellas que puedan ejercerla sobre él o
que, del mismo modo que el concesionario, estén
sometidas a la influencia dominante de otra empresa
por razén de propiedad, participacion financiera o nor-
mas que la regulen (articulo 234.1). Tal influencia domi-
nante se presume cuando una empresa, directa o indi-
rectamente, con relacién a otra: a) esté en posesion de
la mayoria del capital suscrito; b) disponga de la mayoria
de los votos inherentes a las participaciones emitidas
por la empresa, o c) pueda designar mas de la mitad de
los miembros del 6rgano de administracién, direccién o
control de la empresa (articulo 234. 2). En tales casos, el
empresario concesionario queda liberado de someter
sus contratos al mandato de publicidad. ;Por qué,
entonces, lo que la ley permite a los concesionarios de
obras publicas se lo va a negar a las administraciones
publicas propiamente dichas? ;Qué razén existe para
ello?

2.2. Los términos del Derecho positivo

Pues bien, porque la argumentacion hasta ahora des-
plegada tiene sélidos fundamentos, es por lo que la LC
admite que la ejecucién de los contratos de obras y
de suministros, asi como los de consultoria, asisten-
cia y servicios sea llevada a cabo por la propia
Administracion. Estamos ante lo que la legislacién clasi-
ca de contratos y de obras publicas (la que en parte
viene del siglo xix) llamaba ejecucion de obras o sumi-
nistros por administracién, figura contrapuesta a la
sazén a la de por contratay a la llamada por empresa.

El actual articulo 152 de la LC (no basico, disposicion
final primera) dispone que “la ejecucion de obras por la
Administracién podra verificarse por los propios servi-
cios de la misma a través de sus medios personales o
reales [...] cuando [...] la Administracién tenga montadas
fabricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o
industriales, suficientemente aptos para la realizacién
de la obra proyectada, en cuyo caso debera normalmen-
te utilizarse este sistema de ejecucién” (la cursiva es,
l6gicamente, mia). También cuando la Administracién
posea elementos auxiliares utilizables en la obra y cuyo
empleo obtenga una economia superior al cinco por
ciento del importe del presupuesto de aquélla o una
mayor celeridad en su ejecucion, justificandose, en este
caso, las ventajas que se sigan de la misma.

Del mismo modo, la Administracion no necesita con-
tratar sino que puede limitarse a utilizar sus propios
medios para la fabricacién de bienes muebles siempre
que concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que tenga montadas fabricas, arsenales, maestran-
zas o servicios técnicos o industriales suficientemente
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aptos para la realizacién del suministro, caso éste en
que debera normalmente utilizarse este sistema de eje-
cucion.

b) Que la Administracién disponga de elementos per-
sonales y materiales utilizables para la realizacion del
suministro y cuyo empleo suponga una economia supe-
rior al presupuesto del mismo o una mayor celeridad en
su ejecucion, justificindose en este caso las ventajas
que se sigan de la misma (articulo 194, no basico, dispo-
sicién final primera).

Por eso puede y debe sostenerse que, cuando la ley
habla de fabricas o arsenales, etc., se esta refiriendo a
organizaciones que pueden estar perfectamente perso-
nificadas, organismos auténomos de caracter comercial
o industrial (en cuyo caso valdria asimismo la figura del
articulo 15 de la Ley 30/1992) o sociedades mercantiles
publicas, casos éstos en los que las distintas administra-
ciones publicas, sin necesidad de recurrir a procedi-
miento licitatorio alguno, encargan a una de estas per-
sonas juridicas la fabricacion de bienes muebles de
interés para la Administracion. A mi juicio, esta opcién
es perfectamente légica si recordamos que en estos
casos, como ya ha quedado indicado, no se traba rela-
cién alguna con terceros ya que, vuelvo a insistir, estas
personificaciones instrumentales son simples opciones
de organizacion (formas de gestion directa en la diccién
del articulo 85.3 de la LB). En suma, algo propio de la
Administracion.

Cuando hay arsenales, fabricas, servicios industriales
o técnicos ya montados, la Administracion ha de acudir
a ellos normalmente para hacer obras o adquirir bienes
y cuando, aun sin contar con estas organizaciones, es
decir, con el empleo de sus propios elementos persona-
les y materiales, se ahorre el erario el veinte por ciento
del presupuesto previsto o se alcance mayor celeridad
en la ejecucion, bastard con que se motive el acuerdo
destinado a optar por esta modalidad de ejecucién.

Si de estos contratos nos vamos, por ultimo, a los de
consultoria, asistencia y servicios, advertiremos que el
legislador, a la hora de regular las actuaciones administra-
tivas preparatorias de estos contratos, obliga a incorpo-
rar al expediente de contratacién un informe del
servicio correspondiente en el que se justifique debida-
mente la insuficiencia, la falta de adecuacién o la conve-
niencia de no-ampliacién de los medios personales y
materiales con que cuenta la Administracién para cubrir
las necesidades que se trata de satisfacer a través del con-
trato (articulo 202.1 de la LC, basico practicamente en su
totalidad, disposicién final primera). Es decir, que, si
cuenta con suficientes medios, la Administracion habra
de recurrir a ellos, bajo la amenaza de incurrir en caso
contrario en las causas de invalidez de los contratos regu-
ladas en los articulos 61 y siguientes de la LC y muy espe-
cialmente en los efectos contemplados en el articulo 65.

Estos son los términos del Derecho espafol. La actual
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Directiva de contratos (31 de marzo de 2004) se mueve
en esta direccién, y asi el articulo 18 sefala que la pre-
sente directiva no se aplicard a los contratos publicos de
servicios —concepto de grandisima amplitud segun el
anexo llI- adjudicados por un poder adjudicador a otro
poder adjudicador o a una agrupacién de poderes adju-
dicadores sobre la base de un derecho exclusivo del
que gocen éstos en virtud de disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas publicadas, siempre
que dichas disposiciones sean compatibles con el
Tratado.

2.3. Los pronunciamientos jurisprudenciales

:Qué es lo que nos han dicho sobre este asunto los tri-
bunales de justicia? Las primeras aproximaciones euro-
peas proceden de las conclusiones que formula en algu-
nos juicios el abogado general. Asi, el 10 de noviembre
de 1998 (BHI Holding BV c. G.Arnhem e G Rheden,
C-306/96, La Pergola, y en RI. SAN contro Comune di Is-
chia, 9 de septiembre de 1999, C-108/98, Alber). Ischia
Ambiente era una sociedad anénima cuyo capital social
pertenecia en un cincuenta y uno por ciento al munici-
pio de Ischia. El cuarentay nueve por ciento restante era
propiedad de GEPI, otra sociedad an6énima propiedad
integra del Estado italiano. A esta sociedad se le atribu-
y6 sin concurrencia la gestion de la recogida de resi-
duos y el abogado Alber consideré a la vista de estos
datos que la distincion entre el municipio de Ischiay el
Estado italiano era demasiado formalista pues se trataba
de una falsa sociedad mixta, ya que el socio privado no
era sino una sociedad de financiamiento precisamente
destinada a constituir con los municipios sociedades
para ayudar a la prestacion de servicios sin llegar a jugar
nunca un papel especial de gestion.

En los dos casos, para los abogados generales la clave
estaba en el vinculo de dependencia: financiera, por un
lado, y administrativa, por otro. El vinculo financiero era
considerado elemento necesario pero no suficiente
para apreciar la existencia de un servicio in house. Mas
importante era la vinculacion administrativa, la unién
organica, que hacia perder a la empresa la condicién de
tercero. Tanto en uno como en otro caso citado el hecho
de advertir una dependencia que era financiera, organi-
zativa y de gestion constituyeron elementos suficientes
para defender la exclusién de la aplicacion de la directi-
va correspondiente. El juez de Luxemburgo sigui6 la
argumentacion de los abogados generales.

Después viene la causa Teckal (Comune de Aviano, 18
de noviembre de 1999, C-107/98). En él aparecen las
famosas palabras del abogado general Cosmas: cuando
se demuestra la existencia de un fuerte control de parte
de la Administracién adjudicadora en relacién con el
ente adjudicatario, analogo al ejercido sobre los propios
servicios, que hace que en realidad los dos sujetos sean
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una sola persona, entonces se excluiria el régimen de la
directiva. Porque sélo en estos casos puede hablarse de
una especie de prolongacién de la autoridad adminis-
trativa (una suerte de longa manus) que lé6gicamente no
existe cuando el servicio aparece como un tercero situa-
do en el mismo plano que otros operadores.

Ahora bien, dijo la sentencia (punto 50), tiene que rea-
lizar la parte esencial de la propia actividad con la
Administracién adjudicadora. El Tribunal no dice que
la empresa dependiente tenga que actuar exclusiva-
mente en beneficio de la Administracién que la contro-
la, es decir, puede actuar accesoriamente para otras per-
sonas. Dicho de otra forma, la agencia constituida por
una agrupacién de municipios para ejercer las funcio-
nes que ellos le confien puede ejercer actividades a
favor de municipios, particulares u organismos publicos
que no formen parte de esa agrupacién. Ello no impedi-
ria que actuase en lo esencial en provecho de las colec-
tividades que la controlan (ibidem).

En el asunto de la Sentencia Arge (7 de diciembre de
2000, C-94/99, Gewaisserschutz), se afrontaron varias
cuestiones (las del contrato doméstico y la de las ayu-
das publicas) en el marco de un litigio entre ARGE
Gewadsserschutz y el ministerio aleman federal de
Agricultura y Montes, entidad adjudicadora, sobre la
participacion de licitadores semipublicos en un proce-
dimiento de adjudicacién de contratos publicos de ser-
vicios (toma de muestras y andlisis de las aguas de una
serie de lagos y rios austriacos). Segtn el abogado gene-
ral Léger (15 de junio), las prestaciones calificadas in
house —término con el cual se definen las prestaciones
suministradas a una autoridad publica por sus propios
servicios aunque estos se hallen organicamente dife-
renciados— escapan de la esfera de aplicacion de las
directivas. El control, de acuerdo con este abogado
general, ha de ser efectivo, la dependencia, estructural.
Arge era una sociedad con un capital social, el 49,5% en
manos privadas. Y, con todo, el abogado general no
descarta por ese simple hecho la admisibilidad de un
contrato doméstico, in house, sino que entiende con
prudencia que, en tal caso, hay que analizar si el poder
adjudicador ostenta un poder determinante en la
sociedad. Ello exige un analisis que no es necesario
cuando el capital es cien por cien publico, porque
entonces hay una presuncion clara de estrecha depen-
dencia. Dependencia formal, dependencia econémi-
ca, dependencia administrativa y destinatario de los
servicios serian los elementos determinantes para
advertir la presencia de un contrato doméstico, segin
la sentencia misma.

La Sentencia (12 de julio de 2000), en cuanto a la con-
tratacion doméstica, se remite a la Sentencia Teckal, y
realiza consideraciones acerca de las subvenciones que
no son de este lugar.

En la jurisprudencia espafola, es clasica la Sentencia
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del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1988, que
analiz6 la municipalizacién de obras y creacion de un
servicio municipal de construcciones en Alcobendas
(Madrid).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de
Catalufa de 6 de mayo de 1997 llega a parecidas conclu-
siones al resolver la cuestién suscitada por la aproba-
cion de un convenio entre el Consell Metropolita de la
entidad Serveis Hidraulics i Tractament de Residus de
Barcelona y la Mancomunidad de Municipios del Area
Metropolitana de Barcelona, la Entidad Metropolitana
del Transporte, el Consell Comarcal del Barcelonés y
con todos los socios fundadores de Barcelona Regional,
Agencia Metropolitana de Desenvolupament Urbanistic
i d’'Infraestructures SA para la colaboracién y asistencia
técnica en la realizacién de estudios y analisis de impac-
to, especialmente en relacion con las propuestas de
ordenacién de los ambitos del Llobregat, el Besos y los
entornos de las rondas. El tribunal resuelve sefialando
que:

“[...] la cuestion que se debate se contrae a decidir si
el convenio es un contrato de asistencia técnica suscri-
to por diversas administraciones publicas que ha vulne-
rado el régimen juridico de los mismos o, por el contra-
rio, se trata de una simple gestion de servicios publicos
en forma directa autorizada [por la legislacion de régi-
men local]. La gestion de servicios puede llevarse de
forma indirecta o por medio de empresas o de forma
directa, es decir, por los propios medios administra-
tivos, incluyendo entre estos los entes instrumenta-
les. La entidad mercantil Barcelona Regional, Agéncia
Metropolitana de Desenvolupament Urbanistic i d'In-
fraestructures SA se constituyé por otras sociedades
dependientes de los entes locales con la exclusiva fina-
lidad de desarrollar infraestructuras y sistemas que afec-
ten a los ambitos de las administraciones interesadas en
la gestion de determinados servicios conforme autoriza
[lalegislacion catalana] prestando de forma directa la ges-
tion de los referidos servicios contenidos en su objeto
social, con evidente utilidad publica, como sociedad ins-
trumental de la Administracién matriz, por lo que ejer-
ciendo sus actividades dentro de un estricto convenio de
colaboracién admitido por la ley no son de aplicacién las
normas destinadas a surtir efectos a un contrato de pres-
tacion de servicios, o de gestion de servicios publicos,
realizado de forma indirecta, que contiene un régimen
juridico y formas diferentes a la gestién directa a que se
contrae el convenio impugnado.”

Trascendental es la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de julio de 2003 referida a un convenio de colabo-
racion y asistencia técnica entre administraciones loca-
les y sociedades gestoras de servicios publicos en
Cataluna. De ella se extraen, brevemente resumidas, las
siguientes observaciones:

—-Los convenios no son exactamente contratos sino

89

pag. 79 a 95



EsTtupiOs

negocios bilaterales formalizados entre las administra-
ciones locales y sociedades gestoras de determinados
servicios que tienen atribuidos por las administraciones
que las han creado.

—Por tanto, no se trata de un contrato de servicios,
sino de la gestion directa de un servicio ex articulo 85 de
la Ley de régimen local.

-La legislacién aplicable no es, pues, la de contratos
porque la sociedad con la que se convino es una socie-
dad instrumental de la Administraciéon matriz.

—El convenio responde a las necesidades de la coope-
racion interadministrativa y por ello se incardina dentro
de la potestad organizativa de las entidades locales y de
sus formas de cooperacion y asistencia para la consecu-
cién del interés publico.

Naturalmente, el recurso a estos contratos domésti-
cos tiene limites bien claros que deben respetarse por-
que las entidades locales son muy desiguales, siendo
evidente que nada tienen que ver los grandes ayunta-
mientos espanoles con los de las pequenas capitales de
provincia o los pueblos. Se impone, por ello, observar,
en el campo de sus posibles prestaciones econémicas o
de servicios, que siempre implican la puesta en pie de
medios instrumentales complejos, principios basicos.
Asi, el de la proporcionalidad, que hoy tiene caracter
general en el Derecho europeo, y que reclama:

—Por un lado, la adecuacién entre la envergadura de
esas organizaciones instrumentales y las posibilidades
de prestacion del ayuntamiento mismo y sus previsibles
necesidades, todo ello de acuerdo con su importancia.

—Por otro, la entidad de los medios propios, persona-
les y materiales, de que dispone la Administracion,
medios que han de ser suficientes pues la simple utili-
zacion de sociedades publicas pantalla constituiria, ade-
mas de una infraccién de la proporcionalidad, un autén-
tico fraude de ley.

Es también un limite apreciable el control y la erradi-
cacién de practicas restrictivas de la competencia que
no encuentren amparo legal (en los términos estableci-
dos por el articulo 2.1 de la Ley de defensa de la compe-
tencia), una regla ésta en la que también se hace hinca-
pié en Alemania, donde se prohibe el abuso del
monopolio y de cualquier practica de acuerdos coluso-
rios protagonizados por los municipios (asi, en casi
todas las leyes municipales de los Ldnder).

En fin, deben excluirse las sociedades de economia
mixta y aquellos entes institucionales que compitan
abiertamente en el mercado con empresas privadas.

Dicho lo anterior, quiero sefalar que estamos ante un
asunto abierto, un asunto -de dimensién técnica pero
también politica- sobre el que se va a hablar y escribir
mucho en los préximos anos, y acerca del cual es impo-
sible aventurar en estos momentos soluciones definitivas
y, mucho menos, radicales. El debate, pues, continuara.

90
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3. La sociedad mixta

3.1. Las formas societarias y las peculiaridades de régimen
juridico

3.1.1. Remision al Derecho privado

Prevista en el articulo 156, letra d), de la LC, se trata de
sociedades mercantiles cuyo capital social sélo parcial-
mente pertenece a una entidad local. Cuentan con
amplia tradicién en nuestra practica local, en la que ha
sido habitual el recurso a este instrumento del Derecho
privado.

Hay en la regulacion de estas sociedades, como en las
integramente publicas antes estudiadas, una remision
genérica al Derecho privado que es justamente lo que
justifica la elecciéon de esta alternativa. El Tribunal
Supremo explica en su Sentencia de 24 de marzo de
1987 que “las empresas mixtas constituidas en forma
de sociedad mercantil son entidades sometidas en su
constitucion, organizacion y funcionamiento interno al
Derecho mercantil, sin perjuicio de escasas normas par-
ticulares de caracter administrativo, en las que las cor-
poraciones participan en concepto de socios con los
derechos que como a tales les reconocen los estatutos y
la legislacion mercantil pero sin que dentro de cada
sociedad tengan facultades exorbitantes derivadas de
sus potestades publicas porque esas empresas mixtas
actéan en la prestacion del servicio de manera analoga
a la de un particular”. Por su parte, la Sentencia del
mismo Tribunal de 29 de diciembre de 1987 desautoriza
laimposicién de sanciones por una empresa mixta, pues
“no puede encomendarse a una empresa de esta natu-
raleza el ejercicio de competencias irrenunciables de la
Administracion”.

Con todo, la referencia al Derecho privado hay que
entenderla matizada por algo que ya sabemos: y es que
a estas sociedades les son de aplicacién normas que son
estrictamente juridico-publicas, alojadas en concreto en
la normativa presupuestaria, contable, de control finan-
ciero y de eficacia, asi como de contratacion (articulo 85
ter, parrafo primero, de la LB). Tales excepciones, bien
extensas, permiten insistir en la peligrosa inexactitud
que implican las remisiones genéricas, algo que ya ha
sido destacado con anterioridad. A lo escrito entonces
me remito.

3.1.2. Especialidades en el régimen juridico privado

Sin perjuicio de lo hasta aqui sefalado, el ordenamien-
to juridico-administrativo contiene algunas singularida-
desy, en tal sentido, el articulo 104.2 del TR permite que,
en el acuerdo constitutivo de la sociedad, puedan esta-
blecerse excepciones a la aplicacién de la legislacion
societaria. Este precepto es de especial importancia y
permite a la entidad incluir en el acuerdo constitutivo de
una sociedad “las especialidades internas tanto estructu-
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rales como funcionales [...] que exceptuien la legislacion
societaria aplicable [..]. Esto es, podran introducirse
reglas distintas a las contenidas en las leyes societarias
con relacién a los 6rganos de la sociedad (por ejemplo,
sobre la configuracién de la junta o de otros 6rganos de
gestion o de control) asi como de caracter funcional
(necesidad de evacuar informes por los funcionarios
locales, fiscalizacion de gastos por el interventor munici-
pal, determinados quérums para la adopcién de acuer-
dos, el posible veto de la corporacién [...])".

Una libertad esta que merece ser realzada y puesta en
conexion con la posibilidad permitida por la legislacion
societaria privada de incluir en la escritura aquellos pac-
tos y condiciones que los socios juzguen convenientes
siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los
principios informadores de tales sociedades (articulos 10
de la LSA y 12.3 de la LSRL). Esta circunstancia, que se
debe al caracter en buena parte dispositivo de la regula-
cion legal, permite que en los estatutos se concreten los
pactos que se tengan por mas convenientes, tal por
ejemplo ocurriria cuando se quisieran establecer presta-
ciones accesorias o crear participaciones con desigual-
dad de derechos. Lo mismo cuando se desee reforzar
requisitos legalmente previstos como minimos
(fortalecer, por ejemplo, el principio mayoritario) o com-
plementar las previsiones de la ley en el sentido de
incorporar causas especificas de separacién y exclusion
de socios o de disolucién de la sociedad. Incluso pueden
acogerse reglas diferentes a las legales (cuando tengan
l6gicamente caracter supletorio, asi por ejemplo articu-
los 29.2 0 50 de la LSRL). Es decir, que los estatutos, por
medio de su adecuada redaccién, podran acoger la ima-
ginacion de los creadores de la sociedad para adecuarla
a sus especificos intereses y designios. Mas aun: es fre-
cuente que haya acuerdos que no se recogen ni en la
escritura ni en los estatutos; asi, por ejemplo, pactos de
adquisicion preferente en caso de transmisién de accio-
nes, opciones de compra o de venta de acciones, conve-
nios sobre el ejercicio del derecho al voto, compromiso
de no adoptar determinados acuerdos sociales o al
menos de no hacerlo sin el consentimiento de un socio
determinado, acuerdo sobre nombramientos de admi-
nistradores. Se les [lama pactos reservados o parasociales
destinados a tratar de eliminar o prever tensiones o con-
flictos en el funcionamiento de la sociedad y a sustraer
de la publicidad registral (que si ilumina a los estatutos)
determinadas reglas, bien de organizacion, bien de fun-
cionamiento que no interese divulgar ni que sean cono-
cidas por terceros. En todo caso, los mismos no seran
oponibles a la sociedad (articulo 7.1 de la LSA), por lo
que se trata de meros contratos que obligan a las partes,
pero no a las personas ajenas a ellos (regla res inter alios
acta non nocet), incluida la sociedad que, en su condi-
cion de tercero, no se ve en términos juridicos afectada
por tales acuerdos debiendo ajustar su proceder en todo

QDL, 7. FEBRERO DE 2005 )
Fundacién Democracia y Gobierno Local

EsTtuplOS

caso al contenido de la ley y de los estatutos (asi, por
ejemplo, un acuerdo contrario a los pactos secretos seria
valido pero el socio incumplidor respondera ante los
demas socios contratantes).

Acaso por la flexibilidad de funcionamiento de estas
sociedades, acaso también porque, ya un poco de vuel-
ta de las doradas promesas de las privatizaciones, se
advierte en ellas la férmula ideal para que caminen de la
mano los capitales publicos y privados, lo cierto es que
la proliferacién de sociedades mixtas en nuestros dias
es un acontecimiento bien visible. Se dan en casi todos
los sectores e incluso son la férmula elegida para
reconstruir viejas concesiones caducadas de servicios
publicos.

3.2. Formas sociales

La primera cuestion que se plantea en relacién con la
utilizacion de la sociedad mercantil sélo parcialmente
en manos publicas es la de precisar cudles son las for-
mas sociales que el ordenamiento permite, cuestion
que ya abordé en relacion con las sociedades de capital
integramente publico. No hay duda alguna en el caso de
las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada
(que permite la legislacion catalana, articulo 282.2 del
RCS, 301.2 del Reglamento de Aragon, articulo 216 de la
Ley riojana, 302 de la gallega...).

Otro es el problema que han suscitado las sociedades
cooperativas que fueron admitidas de manera expli-
cita como formas de gestion en la legislacion local en la
LB (asimismo en la legislacion catalana, articulo 295 del
RCS, 315 del Reglamento de Aragén, 217 de la Ley rioja-
na, 100 de la madrilefa...). La Ley general de cooperativas
de 16 de julio de 1999, sin embargo, no tiene muy pre-
sente a las entidades locales en su articulado, aunque
admite como socios tanto a las personas fisicas como a
las juridicas, publicas o privadas (articulo 12.1 de la ley),
y hay una referencia explicita a las personas juridico-
publicas como posibles socios de la cooperativa (extre-
mo en el que se insiste en alguna de sus modalidades, tal
las de viviendas, articulo 89, las de explotacién comuni-
taria de la tierra, articulo 95), salvo, como es légico, aque-
llas pensadas exclusivamente para personas fisicas, caso
de las de trabajo asociado, o de las educacionales. Con
tales limitaciones, puede una entidad local crear ex novo
una cooperativa, adquirir participaciones de una ya exis-
tente o, en fin, celebrar un convenio con cooperativa
Unica asimismo existente, supuestos estos dos ultimos
que exigiran normalmente la modificacion de los estatu-
tos sociales, salvo el caso de que se hubieran creado
tales cooperativas con la idea de dar entrada posterior a
la Administracién y ya se hubiese tenido en cuenta este
dato a la hora de redactar sus respectivos estatutos.

El problema se plantea ahora porque la referencia que
se hacia a las cooperativas en la legislacion local des-
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de 1985 ha desaparecido por el reenvio contenido en el
articulo 85.2.b) (en su redaccién de 2003) a la legislacion
de contratos donde no se alude a ellas. Entiendo, sin
embargo, que por el caracter abierto de la lista de for-
mas de gestion de los servicios locales, ninguna dificul-
tad existe para aceptarlas siempre que ello se haga en
los términos autorizados por su normativa especifica.

3.3. Vias para participar en una sociedad mercantil

Analizadas las formas societarias, procede en este
momento explicar las vias o caminos de que la entidad
local dispone para participar en una sociedad mercantil.

En primer lugar, es posible la creaciéon de una socie-
dad mixta mediante la adquisicién por la entidad local
de acciones o participaciones de una sociedad ya exis-
tente, a través del acuerdo con los titulares de acciones
o participaciones sociales o, en su caso, mediante la
compra del paquete de acciones en Bolsa. La compe-
tencia para decidir la ostenta el Pleno ex articulo 22.1.f),
que adoptara el acuerdo con la mayoria absoluta del
nimero legal de miembros prevista en el articulo 47.2
de la LB cuando se trate de una operacion cuya cuantia
exceda del diez por ciento de los recursos ordinarios
del presupuesto [apartado g) del citado precepto].

Junto a la adquisicién en Bolsa, cabe igualmente la
expropiacion de acciones, cuando la creaciéon de estas
empresas esté ligada a un proceso publificador. En el
caso del convenio o acuerdo con los titulares de accio-
nes o participaciones, es justamente en él donde deben
regularse las peculiaridades que en la vida de la socie-
dad sea necesario introducir como consecuencia de la
presencia en ella de la entidad local. Si tal acuerdo no
existe o hay en él lagunas, es preciso estar a lo dispues-
to en el articulo 105 del RS, segtn el cual seguiran en
vigor sus estatutos si ello es posible aun cuando la junta
general podra modificarlos para adaptarlos a lo previsto
en el propio RS.

En segundo lugar, puede crearse una sociedad mixta
mediante la participacion en la fundacion de la sociedad
de la corporacion local junto a otros sujetos privados.
Evidentemente, la sociedad, si es de responsabilidad
limitada, s6lo puede constituirse mediante una funda-
cién simultanea —un dnico acto integrador de las volun-
tades de los fundadores—, por lo que a esta modalidad
societaria no le es de aplicacién el mecanismo de la fun-
dacién sucesiva propio de la anénima.

Una referencia si es conveniente hacer a la transmi-
sién de acciones que se realiza a través de las formas
propias del ordenamiento privado, normalmente la tra-
dicién o entrega de los titulos (articulo 545 del Cédigo
de comercio), con las singularidades propias, en su
caso, de las acciones nominativas (articulos 55 y 58 de la
LSA). En el ambito local, cuando de resultas de estas
transmisiones exista alteracion de la forma de gestion,
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habran de adoptarse los acuerdos mencionados supra.
También es licito imponer las restricciones a la libre
transmisibilidad que permite el articulo 63 de la LSA
(reservadas hoy ya claramente a las acciones nominati-
vas por el citado precepto que erradica asi la viciosa
practica tradicional de acciones al portador con cldusu-
las restrictivas de su libre transmisibilidad). Estas restric-
ciones vienen determinadas en los estatutos aunque
existen bdsicamente dos modalidades: una consiste en
las llamadas cldusulas de consentimiento o autorizacion,
que hacen depender la validez de la transmision de la
aprobacion de la sociedad (que, a su vez, interviene con
las cautelas contenidas en el articulo 63.3 de la LSA); la
segunda, hace referencia a las clausulas de adquisicion
preferente o tanteo que atribuyen a los demas socios, a
la propia sociedad o, en su caso, a terceros derechos en
orden a adquirir de forma prioritaria aquellas acciones
que pretendan transmitirse por algiin accionista. Estas
clausulas han de ser precisas, pues han de determinar
las personas, el plazo y sobre todo el sistema para fijar
el precio de adquisicién (precio previsto en la opera-
cion proyectada o valor que resulte de aplicacion de los
criterios previamente fijados en los estatutos, que en
ningun caso pueden impedir al transmitente obtener el
valor real de las acciones, articulo 123.6 del Reglamento
del Registro Mercantil). Por su parte, los negocios sobre
las propias acciones se rigen por lo dispuesto en los ar-
ticulos 74 y siguientes de la LSA. Naturalmente, todo
esto vale para las sociedades an6nimas, pues las de res-
ponsabilidad limitada tienen un régimen distinto de
transmision de las participaciones sociales por el hecho
basico de que en estas sociedades, aun respondiendo al
modelo capitalista, las cualidades personales de los
socios adquieren en el sistema legal una especial impor-
tancia (articulos 29 y siguientes de la LSRL; para la adqui-
sicién de las propias participaciones, articulos 39 vy si-
guientes del mismo texto legal).

Se permite tanto la aportacién dineraria como in natu-
ra por parte del ente local (articulos 104.2 del TR y 109.1
del RS), siempre que el bien aportado sea valorable,
convertible en dinero y susceptible de ser llevado al
balance.

En los casos de aportacion de bienes patrimoniales se
impone el expediente de enajenacién sin necesidad de
subasta.

3.4. La concesién como aportacién

Otro problema suscitan los articulos 104.3 del TR y 109.1
del RS cuando emplean la expresiéon concesién como
posible aportacién al capital social. El precepto del TR
dice que las entidades locales podran aportar exclusiva-
mente la concesién, debidamente valorada, y el del RS,
por su parte, precisa que en la escritura fundacional
debera fijarse el valor de la aportacion, incluido el de la
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concesion. Los mercantilistas no han visto dificultad
alguna a esta singular forma de aportacién al capital
social. A mi juicio, la expresion concesiéon utilizada aqui
por el legislador no tiene nada que ver con el modo de
gestion sino con el traspaso de la competencia exclusi-
va que la Administracion posee para entender en deter-
minada actividad, a la facultad de utilizar la via publica,
al monopolio en su caso, en una palabra, al conjunto de
potestades que emanan de la esencia del poder politico.

Bien claramente lo dice hoy el articulo 182 del RC
cuando sefala que a la sociedad de economia mixta
corresponderan los derechos y obligaciones propios
del concesionario de servicios publicos, con lo que se
da por supuesta la diferencia entre ambas figuras.

3.5. Posibles privilegios de la entidad como socio y algunas
singularidades

La corporacién (o el ente publico de ella dependiente)
como accionista ostenta los derechos propios de éste,
que basicamente (y sin perjuicio de otros que figuran a
lo largo de los preceptos de la LSA) son los de participar
en las ganancias sociales y en el patrimonio resultante
de la liquidacién, suscribir con caracter preferente en la
emision de nuevas acciones y obligaciones converti-
bles, asistir y votar en las juntas generales, impugnar los
acuerdos sociales y recibir informacién (articulo 48.2).
Parecidos derechos existen respecto de la participacion
en las sociedades de responsabilidad limitada, sélo que,
al no existir un catalogo, es preciso ir descubriéndolos
mediante la lectura de la ley: participar en las ganancias
sociales (articulo 85), asuncién preferente de nuevas
participaciones en los aumentos de capital (articulo 75),
asistencia a las juntas generales (articulo 49), examen de
contabilidad (articulo 86), etcétera.

La corporacion puede ostentar una situacién privile-
giada en la sociedad reservandose derechos propios de
los fundadores o promotores por medio de las llamadas
cédulas o bonos de fundador. También puede disponer
de acciones privilegiadas que le atribuyan un mayor
dividendo tal como prevean los estatutos que deben
determinar su alcance y contenido dentro de los marge-
nes legales (articulo 50.3 de la LSA).

Cuando las acciones privilegiadas se creen en el
momento de la fundacion, los estatutos sefalaran las dis-
tintas clases con exacta expresion de los derechos de cada
una de ellas [articulo 9, letra g), de la LSA]. Si tales acciones
se crean en un momento posterior habran de cumplirse
las formalidades del citado articulo 50 existiendo al efecto
dos caminos: emitir nuevas acciones, fruto de un aumento
del capital, o transformar las acciones ordinarias en privi-
legiadas (o preferentes), lo que se entiende incluido en los
supuestos de modificacién a que se refiere el articulo 148
de la LSA (precepto este de aplicaciéon general siempre
que se trate de la creacién de acciones preferentes).
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En el caso de las sociedades de responsabilidad limi-
tada, las participaciones atribuyen a los socios los mis-
mos derechos, con las excepciones expresamente esta-
blecidas en la presente ley (articulo 5.1 de la LSRL).
Caben, pues, pactos estatutarios que modifiquen la
regla de la igualdad en relacién con el ejercicio de tres
derechos: los de voto, participaciéon en las ganancias y
participacion en el resultado de la liquidacion. Es posi-
ble, pues, la existencia de participaciones con diferente
ndmero de votos (voto plural) o participaciones con
voto plural indirecto (por ejemplo, atribuyendo a un
grupo de socios integrantes de una clase de participa-
ciones de igual nimero de votos que al resto de las par-
ticipaciones, otorgamiento de un voto por cabeza cual-
quiera que sea el ndmero o valor nominal de las
participaciones poseidas) o con voto plural limitado
(para algunos acuerdos, para un periodo temporal).

Fuera de estas singularidades, permitidas por la nor-
mativa societaria vigente, la entidad local, en su posi-
cién de socio, no cuenta con especiales ventajas; sin
embargo, tal como hemos visto, el articulo 104.2 del TR
admite que puedan establecerse especialidades inter-
nas tanto estructurales como funcionales que, sin per-
juicio de terceros, exceptien la legislacion societaria.

3.6. Especialidades organicas

En estas sociedades mixtas la representacién que osten-
tan en su junta general los representantes de la entidad
local (alcalde o presidente de Diputacion o personas en
quienes éstos deleguen) responde al régimen de repre-
sentacion legal propio de las personas juridicas. En
cuanto al régimen de adopcion de acuerdos, hay que
tener en cuenta el articulo 107.1 del RS, segtn el que en
los estatutos de las sociedades mixtas podra establecer-
se que determinados acuerdos de los o6rganos de
gobierno y administracion de la sociedad deberan ser
adoptados por la mayoria de las tres cuartas partes del
ndmero estatutario de votos, siempre que la legislacion
societaria aplicable a las mismas lo permita, lo que es el
caso pues los quérums y mayorias legales pueden
aumentarse con tal de que no quede desvirtuado el
principio mayoritario (articulo 103.3 de la LSA). Por su
parte el articulo 85 ter, parrafo tercero, salido de la refor-
ma local de 2003, senala (ya lo hemos visto supra) que
“los estatutos determinaran [...] la forma de funciona-
miento de la junta general y del consejo de administra-
cion”. En el régimen general, los acuerdos se adoptan en
la an6nima, una vez logrados los quérums legalmente
requeridos (articulos 102 y 103), por una mayoria de los
votos concurrentes a la misma (articulo 93.1 de la LSA)
con independencia de la participacion accionarial que
representen, es decir, se exige el voto favorable, no de la
mayoria del capital social, sino de los votos de los asis-
tentes a la junta validamente constituida. Ahora, los esta-
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tutos pueden alterar este esquema exigiendo en deter-
minados supuestos mayorias reforzadas (no rebajadas)
que podrian llegar a referirse no al capital presente o
representado en la junta sino a porcentajes absolutos
del capital social. Ya sabemos que el derecho de voto de
cada accionista ha de corresponderse con el valor nomi-
nal de la participacién que posea (articulo 50.2 de la LSA,
que hemos visto), si bien se autoriza a los estatutos a
limitar con caracter general el nimero maximo de votos
que pueda emitir un mismo accionista (articulo 105.2 de
la LSA). En las sociedades de responsabilidad limitada, la
ley exige para la adopcién valida de un acuerdo la mayo-
ria de los votos vdlidamente emitidos, siempre que
representen al menos un tercio de los votos correspon-
dientes a las participaciones sociales en que se divida el
capital social (articulo 53.1, que impone distintas mayori-
as para las distintas clases de acuerdos, parrafo segundo
del mismo precepto). Por eso, en la LSRL no hay reglas
sobre quorums pues sélo en el caso de que concurran
las adecuadas mayorias de votos podra la junta tomar
acuerdos validos. Los estatutos, por su parte, pueden
incorporar modificaciones a este esquema (en los térmi-
nos permitidos por el articulo 53.3 y 4 de la LSRL).

El consejo de administracion es un érgano cuya exis-
tencia deriva de lo previsto en el articulo 108 del RS,
donde, sin embargo, no hay una referencia explicita, al
contrario de lo que ocurre en las sociedades de capital
integramente publico (articulo 90.2 del RS). Esta faculta-
do para realizar aquellas actividades a que obligue el
objeto social y que no se hallen reservadas a la junta
general.

En cualquier caso, la habitual existencia del consejo
de administracion plantea algtin problema al que con-
viene hacer referencia. Me refiero fundamentalmente al
relativo a si el ente local puede dar instrucciones u érde-
nes a los consejeros, representantes en la terminologia
de los articulos 104.3 del TRy 108 del RS. Desde la doc-
trina mercantilista, se entiende que no pueden existir
relaciones directas entre un socio (es decir, en nuestro
caso, la entidad local) y el administrador o administra-
dores pues es la junta general la habilitada para dar
orientaciones o instrucciones, que son la concrecién de
los intereses del socio, cuya valoracién corresponde, no
obstante, a la direccién de la sociedad, ya que una
empresa mixta integra otros intereses junto a los gene-
rales o publicos perseguidos por el ente publico-socio.
Creo, no obstante, que esta solucién resulta poco rea-
lista pues dificilmente se va a impedir que existan este
tipo de relaciones directas, como corroboran, para el
Estado, los articulos 176 y siguientes de la Ley del patri-
monio de las administraciones publicas. Es mas, consti-
tuye un supuesto de exoneracién de la responsabilidad
de los administradores cuando actten diligentemente
en la ejecucion de las instrucciones recibidas.

Los primeros administradores deben ser designados
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al constituirse la sociedad, los nombramientos ulterio-
res competen a la junta general (articulos 123.1 de la LSA
y 58.1 de la LSRL). En la anénima el nombramiento tiene
caracter temporal y no puede exceder de cinco afnos,
pero cabe la reeleccion indefinida (articulo 126). En la de
responsabilidad limitada, por el contrario, el nombra-
miento tiene vigencia indefinida, salvo previsién contra-
ria de los estatutos (articulos 60.1y 139.4).

La separacion es libre (articulos 131 de la LSA 'y 68 de la
LSRL) en las sociedades anénimas y puede estar condi-
cionada a determinadas mayorias en las de responsabili-
dad limitada (asf, articulos 68.2 y 139.5 de la LSRL). Es for-
zosa la remociéon cuando el administrador realiza
actividades en competencia con la sociedad o se
encuentra en una situacion de conflicto de intereses con
ella (articulos 132.2 de la LSA y 65 de la LSRL). En cuanto
a su retribucién, me remito a lo ya expuesto en relacién
con las sociedades de capital integramente publico.

Un problema conectado con la configuraciéon organi-
ca de estas sociedades mixtas es el derivado de la exis-
tencia de participaciones sociales en cadena, frecuentes
en la practica. El Reglamento de Aragoén acierta a reflejar
esta realidad cuando dice (articulo 201) que las socieda-
des constituidas o participadas por las entidades loca-
les, cuando asi lo prevean sus estatutos, podran fundar
y participar en el capital de otras siempre que tengan
como objeto social materias conexas, complementarias
o accesorias del objeto de la sociedad originaria.

Es éste un asunto que genera ciertas sorpresas en un
ordenamiento como el de las sociedades mercantiles
pensado para unidades aisladas y que no contempla tal
realidad practicamente mas que desde la perspectiva
contable al obligar a la consolidacién contable (articulos
42 y siguientes del Cédigo de comercio) que pretende
que la contabilidad del grupo refleje solamente sus ope-
raciones externas eliminando los efectos y transaccio-
nes intragrupo.

3.7. Los programas de actuacién, inversiones y financia-
cion

Se incluyen como anexos del presupuesto general de la
entidad publica, siempre que la participacion de la enti-
dad local sea mayoritaria [articulo 166.1.b) de la LHL, ver-
sion de 2004 antes citada]. Las previsiones de estos pro-
gramas no tienen, como ya quedé indicado, el caracter
limitativo propio de los presupuestos de las administra-
ciones publicas. En la actualidad rigen para ellos los
objetivos de estabilidad presupuestaria establecidos en
la ley de 12 de diciembre de 2001.

El legislador, consciente de las lagunas existentes, ha
introducido en la Ley general presupuestaria (de 2003)
una disposicion adicional (novena) que obliga al Estado
a promover la celebracién de convenios con las entida-
des locales, con el objeto de coordinar el régimen pre-
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supuestario, financiero, contable y de control de las
sociedades mercantiles en las que participen, de forma
minoritaria, las entidades que integran el sector pablico
de las entidades locales o los entes a ellas vinculados o
dependientes, cuando la participacion de los mismos
considerada conjuntamente fuera mayoritaria o conlle-
vara su control politico. Curiosa forma de solucionar un
asunto importante: remitirlo a un instrumento tan ina-
propiado como es el convenio.

3.8. Transformacion, fusién, disolucion, régimen de liqui-
dacion y escision

El régimen juridico de la transformacién, asi como el de
la fusion, han quedado ya expuestos en el capitulo
correspondiente a las sociedades integramente publi-
cas. Nos consta asimismo la aplicacion a estas socieda-
des de la legislacion concursal mercantil, de la que sélo
estan excluidas las entidades que integran la organiza-
cion territorial del Estado, los organismos publicos y
demas entes de Derecho publico (articulo 1.3 de la Ley
22/2003, de 9 de julio). Unicamente resulta oportuno
anadir en este momento que, cuando se trata de servi-
cios publicos gestionados por empresas mixtas en ré-
gimen de monopolio, su transformacion en el régimen
de libre comercio exigird, ademas del respeto al proce-
dimiento de los articulos 86 de la LB y 97 del TR, el con-
sentimiento del capital privado de la empresa (articulo
112 del RS).

El capital privado presente en la sociedad debe que-
dar amortizado (lo que supone la devolucién al socio
privado, o socios en su caso, de las cantidades aporta-
das, representadas en el valor nominal de sus titulos, y,
si es posible, la plusvalia o renta) durante el periodo de
vigencia de la sociedad, por lo que no existe, en puri-
dad, el llamado derecho a la cuota de liquidacion.

Procede recordar, en fin, el contenido de la disposi-
cion adicional duodécima de la LB al que ya he aludido
en el capitulo de las sociedades integramente publicas.
Sabemos, pues, que los cambios que supongan la cons-
tituciéon de una entidad publica empresarial con la fun-
cion de dirigir o coordinar a otros entes con naturaleza
de sociedad mercantil local, la incorporacién, en su
caso, de participaciones accionariales de titularidad de
la corporaciéon o de un ente publico de la misma a la
entidad publica empresarial o de ésta a aquélla no estan
sujetos a la legislacion del mercado de valores ni (en el
caso de las sociedades mixtas) daran lugar al ejercicio
de derechos de tanteo, retracto o cualquier otro dere-
cho de adquisicién preferente que estatutaria o con-
tractualmente pudieran ostentar sobre dichas participa-
ciones otros accionistas de las sociedades cuyas
participaciones sean transferidas o, en su caso, terceros
a esas sociedades. Se trata de cautelas que tratan de eli-
minar sorpresas y que, en todo caso, estan en la linea
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conservadora en que se mueve la legislaci6n mercantil
cuando aborda (aunque no se trata de supuestos idénti-
cos) los efectos de la transformacién de las sociedades
(y de la que son ejemplos los articulos 228.1 de la LSA'y
91.1 de la LSRL, 229 de la LSA y 88.3 de la LSRL, 232 de la
LSAy 923 de laLSRL). m
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