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SOCIEDADES MERCANTILES MUNICIPALES Y BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO

1.- RESUMEN. ABSTRACT

Los municipios, a la hora de prestar servicios pablicos de su competencia y realizar actividades
economicas, pueden optar entre varias formas de gestion. Una de ellas son las sociedades mercantiles
municipales SMM. Analizaremos en estas paginas de forma especial, determinadas cuestiones en
torno a las sociedades mercantiles municipales cuyo capital social esta en manos de una Corporacion
Municipal.

La dualidad entre el caracter de persona juridico-privada frente al caracter de Administracion
Pablica de su socio Unico, un Ayuntamiento, las sitlan entre dos ordenamientos juridicos, el
Administrativo y el Privado-Mercantil. Asi surgen dificultades para concretar el régimen juridico
aplicable en determinadas materias y son habituales los debates derivados de las distintas valoraciones
doctrinales.

Recientemente la normativa de aplicacion a estas SMM ha sido objeto de reformas. En el
Derecho Administrativo encuadradas en las estrategias de racionalizacion y sostenibilidad de la
administracion local, y en el Derecho Mercantil como consecuencia del movimiento de mejora del
gobierno corporativo de las sociedades de capital.

El presente trabajo da a conocer la presencia y justificacion de las SMM en la actividad
municipal y algunas particularidades que se derivan de la titularidad de su capital social que las
diferencian del resto de sociedades.

La incidencia sobre las SMM, especialmente en sus 6rganos de gobierno, de las reformas
legislativas hace que nos interesemos por la aplicacion de los principios de gobierno corporativo y el
ejercicio de la Responsabilidad Social Corporativa para generar confianza y valor en las sociedades
municipales.

Municipalities can choose between various management ways when providing public services
within its responsibility and duties to conduct economic activities. Commercial Municipal
Corporations are one of them.

The duality between the nature of a legal-private person with a single member-partner, a
Public Administration, -City Council-, place them between Administrative Law and the
Business/Commercial Law, thus raising difficulties in setting the legal rules applicable to a number
of issues, as well as different doctrinal opinions and debates thereabout.

The normative concerning these partnerships has -recently- undergone legislative reforms, in
Administrative Law they are related to streamlining and sustainability of local government Strategies.
In the Commercial /Business Law they focus on the movement of improvement of the corporate
governance of corporations.

This paper explains some aspects of Commercial Municipal Corporations’ presence and
justification in municipal activity, as well as particularities and problems that arise from the fact that
capital stock belongs to a city council, what differentiate them from the rest of partnerships.

The effect of the recent legislative reforms, especially related to their governing structure,
entices our interest in the application of the corporative governance principles and the
implementation of corporate social responsibility to build trust and value in municipal corporations.



2.- PRESENTACION

Las entidades locales pueden prestar sus servicios publicos directamente o utilizar alguna de
las formas gestion que la ley permite, siendo una de ellas las sociedades mercantiles locales.

Estas sociedades, son una forma juridico—privada de las empresas publicas, y en ellas el capital
pertenece total o parcialmente a una Administracion Publica u otro organismo dependiente de la
misma, y su finalidad es prestar servicios dentro de la esfera de las competencias de las entidades
locales o actividades econémicas.

Es relevante la presencia de estas sociedades en muy variados sectores de la actividad
municipal y por tanto en la vida de sus vecinos, repercutiéndoles directamente como destinatarios de
SuS Servicios.

El objeto del presente trabajo es el estudio, en particular, de uno de sus tipos; las sociedades
mercantiles locales de capital integramente municipal, Ilamadas por la doctrina sociedades mercantiles
municipales (SMM). Son sociedades unipersonales, a cuyo Unico socio, el Ayuntamiento, pertenece
la totalidad del capital social, y prestan la gestion directa de servicios. Creo importante resaltar que la
circunstancia de que el Ayuntamiento sea el socio Unico va a condicionar muchos aspectos, desde su

constitucion al ejercicio de su actividad.

En las SMM nos encontraremos y podremos ver como confluyen los siguientes elementos:

e EIl Ayuntamiento como socio de una persona juridica privada y titular de su capital social

e La condicion politica, como concejales de ese Ayuntamiento, de los miembros de los
organos del gobierno corporativo de la sociedad

e La estructura de organizacion de figura juridico—privada mercantil

e Ejercicio de la prestacion de un servicio publico o actividad econdémica de la esfera de

competencias del Municipio.

La confluencia del ambito juridico—privado, y el publico y las singularidades que se derivan
de ello, asi como el debate doctrinal que se suscita en algunos aspectos ha despertado el interés para
este TFG, y la razén de que nos centremos en estas sociedades de capital integramente municipal.

Con caréacter general, la creacion de sociedades mercantiles por la Administracion Pablica no
estuvo exenta de criticas, hablandose de una “huida del Derecho Administrativo”, aunque en la
actualidad con los ultimos desarrollos normativos y aplicacién de distintas directrices europeas se
habla de “regreso al Derecho”. De manera especifica en el ambito municipal, su inclusién como una
forma de gestion directa supuso, ademas, un impulso al reconocimiento de sociedades mercantiles de
unico socio, con este tipo de sociedades de capital publico, hasta llegar a generalizarse a todas las

sociedades mercantiles en 1995 por exigencia de la “duodécima Directiva comunitaria” en materia de



Derecho de Sociedades®. Ademas, y dada la pertenencia total de su capital social al Ayuntamiento, se
configuran como “instrumentos” de las entidades locales para la prestacion de servicios y desarrollo
de actividades econémicas y sirven a los fines de un Ayuntamiento, a la satisfaccion de las
necesidades vecinales, superponiéndose tal finalidad incluso a la obtencion de lucro clésicamente
relacionada con las sociedades mercantiles de capital.

La pertenencia de las SMM a un Ayuntamiento, es decir, a una Administracion Pablica, hace
que estén sometidas a un régimen juridico en el que coinciden el Derecho Publico y el Privado. Su
constitucion, gobernanza y funcionamiento exigen las formalidades del Derecho Mercantil para el
resto de sociedades de capital que adopten la misma forma juridica y operan en el trafico mercantil.
No obstante, su caracter publico impone en esos mismos ambitos, particularidades que diferencia a
las SMM del resto de sociedades de capital.

Podriamos decir que estamos ante un “Derecho de Sociedades Especial”, respecto del que
identificaremos el marco juridico que facilita su “instrumentalidad” para la gestion municipal y
(relativa) coherencia con el régimen de las sociedades mercantiles de capital. Como denominador
comun, la influencia -en ambos regimenes juridicos, administrativo y mercantil- de los “principios y
movimiento de buen Gobierno corporativo”, contribuye a racionalizar el funcionamiento de las SMM,
como intentaremos resaltar.

Es de especial relevancia para no generar confusion terminologica, por los &mbitos, puablico y
privado, entre los que se sitla este trabajo, aclarar que el término “Gobierno Corporativo” procede de
la traduccidon del inglés de la expresion “Corporate governance”. La traduccion de “corporate”
traducido como “corporativo”, no hay que confundirla con su significado en el Derecho espaifiol,
ligado al concepto de persona juridica de Derecho Publico, sino que se refiere a las personas juridicas
privadas con estructura “corporativa”, como son las sociedades mercantiles?.

El “movimiento del buen Gobierno corporativo” y la formulacion de sus principios resulta de
gran interés para este trabajo. Desde sus inicial concepcion como ‘“soft law”, con simples
recomendaciones centradas en los érganos de administracion de las grandes sociedades de capital,
hasta llegar al momento actual en que, junto con la absorcion por parte del legislador de muchos de
sus postulados y la ampliacion de objetivos a todo tipo de sociedades; encontramos la incorporacion
de otros intereses — objetivos, confluyendo con otro movimiento actual el de “Responsabilidad Social

Corporativa”.

! Duodécima Directiva 89/667/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, en materia de derecho de sociedades, relativa
a las sociedades de responsabilidad limitada de socio Unico. Tras sucesivas modificaciones fue sustituida por la Directiva
2009/102/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, en materia de derecho de sociedades,
relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio Unico

2 OLIVENCIA RUIZ, M. “El Gobierno Corporativo como instrumento al servicio del accionista minoritario” Cuadernos
de Derecho para Ingenieros, n® 10, La Ley, 2011, pp. 49-62



Muestra del interés e influencia del “movimiento de Gobierno Corporativo” y de su continua
evolucion en Espafia y a nivel internacional son respectivamente, en Espafa el acuerdo del Consejo
de la Comision Nacional del Mercado de Valores CMNV de 18 de febrero de 2015 del “Codigo de
Buen Gobierno de las sociedades cotizadas ”, y a nivel internacional la aprobacion por parte de los
lideres del G20 de los Principios de Gobierno Corporativo del G-20/0OCDE, en la Cumbre de Antalya
en noviembre de 2015, asi como la adaptacion por la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE) de esos principios a las empresas publicas.

Destacaremos las diferencias de las SMM con las sociedades mercantiles generales, haciendo
especial hincapié en sus estatutos sociales, su gobernanza, érganos -Junta General y Consejo de
Administracion-, y en ciertas obligaciones derivadas de su funcionamiento. En algunas ocasiones esto
se va a concretar en una doble fase, la comun a todas las sociedades mercantiles y la derivada de la
procedencia publica de su capital social.

Fruto de todo lo anterior procuraremos extraer conclusiones cualitativas y contribuir, aunque
sea de forma modesta, a un debate vivo que en el caso de quien esto escribe no es ajeno a su quehacer

profesional.



3.- METODOLOGIA

La realizacion del presente TFG requiere para comenzar, comprender la justificacion del uso
dentro de la Administracion Local para la gestion de servicios y desarrollo de actividades econdmicas,
dentro de la esfera de sus competencias, de figuras juridico privadas, como son las sociedades
mercantiles.

Esta confluencia de Administracion Publica y figuras juridicas privadas hace que delimitar el
marco normativo de su actuacion no sea sencillo. Nos vamos a encontrar con una actividad publica,
realizada en este caso por una entidad local, mediante un instrumento de derecho privado.

Para la eleccion de este tema como objeto del TFG, y para su posterior elaboracion, ha sido
determinante el conocimiento a través de mi tutora de los principios del “Movimiento del Gobierno
Corporativo”, que unido a la base de conocimientos previos adquiridos en los dos sectores, privado y
publico, en los que he desarrollado mi actividad laboral, inspiraron la decision de dedicarlo a las SMM
y Buen Gobierno Corporativo este TFG.

La experiencia acumulada en el sector privado, en un despacho profesional de asesoria de
empresas, me ha permitido conocer la actividad de las sociedades mercantiles, y en la préctica diaria
ver todo su proceso evolutivo, comenzando con los trdmites previos para su constitucién, y en el
posterior desarrollo en el tiempo de su objeto social, el cumplimiento de la legalidad, con las
consiguientes adaptaciones de sus estatutos conforme evoluciona la normativa mercantil, y las
obligaciones derivadas de su actividad en materia fiscal, laboral y contable.

Ya en el sector publico como funcionaria de carrera del Ayuntamiento de Zaragoza, tanto en
la preparacion para el acceso, como en el ejercicio de mis funciones he adquirido una vision del
alcance de la actividad municipal y su régimen juridico.

Sobre tales puntos de partida, -y de motivacion- he comenzado con bibliografia de autores de
referencia, en derecho mercantil y administrativo, tanto a modo de tutoriales como para la precision
de aspectos concretos. También me he documentado a través de alguna obra monografica que
desarrollaban en profundidad esta materia, asi como de alguna guia de actuacion.

Para mostrar la presencia actual de las sociedades mercantiles municipales en la actividad de
nuestras ciudades, he recurrido a paginas web institucionales, donde he recogido los datos, tanto del
Inventario de Entes Locales como de los propios municipios.

Han sido de gran utilidad los recursos electronicos de la Biblioteca de la Universidad de Leon,
permitiendo el acceso a base de datos para obtener estudios, trabajos, articulos con los que he podido
conocer el parecer de mayor numero de autores, asi como la descarga de algun libro en formato
electronico, para lo que conté con la ayuda del personal de la Biblioteca de Derecho que, ante mi
interés por un libro electrénico muy reciente, y que aun no estaba disponible, me facilitaron con gran

inmediatez el acceso a su descarga. A través del blog de Derecho Mercantil (DerMerUle) he tenido



acceso a articulos de actualidad relacionados con el objeto de este trabajo, despertando el interés en
las materias tratadas, siendo, también, muy util la centralizacion en €l de otros recursos. La busqueda
de este material la he enfocado, cuando ha sido posible, en publicaciones recientes que hayan sido
realizadas con las ultimas novedades legislativas.

Y es que en esta materia ha habido recientes novedades legislativas que han supuesto la
modificacion y adaptacion de la normativa mas relevante en este trabajo. De ahi, ha surgido otra linea
del trabajo, que ha sido buscar la fuente que ha motivado estos cambios, la mayoria de ellos inspirados
en recomendaciones y tendencias reconocidas internacionalmente. Para ello he recurrido a
publicaciones de organizaciones, internacionales y espafiolas, como son la OCDE y la CNMV.

Una vez recopiladas las fuentes, y siguiendo recomendaciones de mi tutora, he ido
sistematizando su lectura con la elaboracion de fichas electrénicas, que me han permitido tener mas
accesible la informacién extraida en este aprendizaje, para finalmente, proceder a la redaccion del
TFG. No obstante, durante todo el proceso siguiente de elaboracion y hasta el final, y conforme he
ido adquiriendo una valoracion y opinién propia ha ido surgiendo la necesidad de mas consultas para
reafirmar las conclusiones finales.

Otra linea de aprendizaje seguida revela la importancia de la participacion social en el
aprendizaje, como sefialaba Etienne Wenger®. En este sentido mi condicion de funcionaria de carrera
y mi actual destino me facilitaron el acceso a opiniones, valoraciones y recomendaciones sobre
aspectos interesantes a resaltar, destiladas gracias a personas de mi entorno funcionarial que tienen
una posicion relevante en SMMs. Asi, el Secretario General del Pleno del Ayuntamiento, el
Interventor General Municipal, y técnicos de las sociedades que prestan la asesoria juridica. También,
ya con el trabajo avanzado y con un mayor conocimiento del tema, y descartando la elaboracion de
encuestas porque implicaba abordar un amplio espectro y no se adecuaban a la intencion de obtener
informacion con un caracter mas espontaneo y no elaborado, he recogido a través de conversaciones
casuales, la valoracion y opinion de concejales - ex miembros de un Consejos de administracion de
SMM; de asesores de distintos grupos municipales; y de compafieros que desde el ejercicio de su
carrera fueron forjandose opiniones propias sobre el papel de las SMM en los Ayuntamientos.

Finalmente, afiadir que en algin momento he recurrido a los estatutos sociales de la sociedad
“Ecociudad Zaragoza, S. A. U” como modelo y referencia a nivel practico de algunos aspectos que

vayamos tratando a lo largo del TFG, figurando estos estatutos como Anexo 1.

3 WENGER,E. Comunidades de Practica. Aprendizaje, significado e identidad. Paidos, Barcelona, 2001, p.22



DESARROLLO DEL TRABAJO

1- INTRODUCCION:

1.1 DELIMITACION CONCEPTUAL DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES MUNICIPALES (SMM)

El objeto del presente trabajo es el estudio de las sociedades mercantiles locales de capital
integramente municipal, llamadas por la doctrina sociedades mercantiles municipales (SMM).

Enmarcadas en el concepto general de empresas plblicas*, y de acuerdo con las normas del
régimen local, son consideradas empresas publicas locales: i) las entidades publicas empresariales
locales, que son organismos publicos; ii) las sociedades mercantiles locales; iii) y las sociedades de
economia mixta.

Las SMMs, son una forma juridico—privada de las empresas publicas, y en ellas el capital
pertenece totalmente a un municipio. Su finalidad es prestar servicios dentro de la esfera de las
competencias de las entidades locales o actividades econémicas.

Dentro de las empresas publicas con forma juridico privada (sociedades mercantiles
fundamentalmente), la participacion en el capital social de la entidad local da lugar a sociedades
integramente pablicas y sociedades de economia mixta, en estas Ultimas participa la iniciativa privada.

A su vez, y en funcion de la procedencia de su capital, a las empresas publicas, se las clasifica
en instrumentales o de economia mixta®. Las sociedades instrumentales cuyo capital pertenezca
integramente a la entidad local prestaran la gestion directa del servicio. En el caso de las sociedades
de economia mixta, en las que la participacion en el capital social de la entidad local sea mayoritaria,
concurriendo con socios privados, la gestion del servicio que presten sera indirecta.

Las sociedades mercantiles municipales (SMM), al pertenecer todo su capital a un
Ayuntamiento, tienen el caracter de sociedad instrumental, y son reconocidas por la normativa local,
en lo cual incidiremos mas adelante, como una forma de gestion directa de los servicios publicos®.

En cuanto a su forma societaria, la SMM debera adoptar una de las formas previstas en la Ley

de Sociedades de Capital (LSC)’, siendo las tradicionalmente adoptadas las de responsabilidad

4 GALLEGO SANCHEZ, E. Derecho Mercantil. Parte primera. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 569 y 572 Son
empresas publicas aquellas en las que la administracion ejerce una influencia dominante en razén de la propiedad,
participacion financiera o de las normas que la rigen; y en funcién del modo en que se ejerce ese control se distinguen:
formas juridico-publicas, como las entidades publicas empresariales (organismos publicos) y formas juridico-privadas,
principalmente sociedades mercantiles

5 FEDERACION ESPANOLA DE MUNICIPIOS Y PROVINCIAS. Guia de actuacion. Gestion de servicios mediante
sociedad mercantil publica. FEMP, 2011, p. 38

6 Art.85.2 a) la Ley 7/85, de 2 de abril reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL)

7 Asi lo establece el art. 85 ter.2, de LBRL. No obstante, esto supone analizar el tipo de sociedades que prevé la Ley de
Sociedades de Capital (LSC), porque no solo contempla las que tradicionalmente se han adoptado para las sociedades
mercantiles municipales, que han sido las sociedades en las que la responsabilidad es limitada, es decir, las sociedades

9



limitada, es decir sociedades anonimas y sociedades de responsabilidad limitada.

En cuanto a la opcién de sociedad de responsabilidad limitada o sociedad an6nima, en términos
tedricos, se hace en funcion de la importancia econémica y patrimonial de la actividad empresarial
que la sociedad vaya a gestionar®. Es relevante la presencia de estas sociedades en muy variados
sectores de la actividad municipal y por tanto en la vida de sus vecinos, repercutiéndoles directamente
como destinatarios de sus servicios. Y asi nos encontramos en nuestros municipios tanto con
sociedades mercantiles de capital integramente publico, principalmente municipal, como con
sociedades de economia mixta, que desarrollan actividades relacionadas, por ejemplo, con la vivienda
e infraestructuras urbanisticas; el transporte publico de viajeros; la promocion de la actividad
empresarial, comercial y el empleo; el fomento de la cultura, etc., y que en un préximo epigrafe
concretaremos cuales son, en municipios de nuestro interés, para tener una vision mas cercana de estas

sociedades y como su actividad nos afecta directamente.

1.2 JUSTIFICACION DE LA UTILIZACION DE SOCIEDADES
MERCANTILES MUNICIPALES

Antes de entrar en una vision concreta de la presencia de SMM en la actividad municipal y
repercusion en la vida de los vecinos, el aspecto previo a tratar es la justificacion de su uso.

La justificacion de la constituciéon de SMMs como instrumentos en la gestion municipal,
parece derivada del objetivo de alcanzar un mayor nivel de eficacia y agilidad en los procedimientos;
y como se desprende del art. 85 de la Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local (LBRL), en el que incidiremos mas adelante, en la sostenibilidad y la eficiencia, planteados
como una exigencia. El principio de eficacia esta expresamente establecido como un principio de

actuacion de la Administracion Plblica por la Constitucion Espafiola. °

anonimas, como las sociedades de responsabilidad limitada. Asi en la LSC su art. 1 contempla que existen como posibles
formas de sociedades de capital, la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad anénima y la sociedad comanditaria
por acciones. En la sociedad comanditaria por acciones no se da el caracter de responsabilidad limitada y por esta razon
es descartada, al considerarse que la legislacion espafiola ha excluido tradicionalmente las formas societarias que no son
de responsabilidad limitada. En este sentido la anterior redaccion de la LBRL, previa a la Gltima reforma, establecia que
la sociedad mercantil local debia adoptar una de las formas de sociedad mercantil de responsabilidad limitada, asi como
los art. 89 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSC) y 105 del Texto Refundido de disposiciones
vigentes en materias de Régimen Local (TRRL), refiriéndose el primero a la sociedad de responsabilidad limitada y a la
sociedad an6nima, y el segundo a que la responsabilidad de la Entidad local se limitar4 a lo que expresamente conste en
la escritura de constitucion. Por esta razon y a pesar de la modificacion de la LBRL por la Ley 27/2013 de 27 de diciembre
de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), se interpreta que queda excluida de la gestion
directa de servicios publicos. NIETO GARRIDO, E. “La Reforma de las Entidades Instrumentales por la Ley de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local. Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N° 165, 2014,
p. 138

8 SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios publicos locales. 72 ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 151.
Desde la perspectiva mercantil, por todos, DIAZ GOMEZ, MA Practicas de Derecho de Sociedades, Tecnos, 1999

% Art. 103.1 de la Constituciéon Espafiola: “La Administracion PUblica sirve con objetividad los intereses generales y actlia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho”
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Asi como la eficacia se identifica con la capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera,
la eficiencia es la capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un efecto determinado,
tal y como los define el Diccionario de la Lengua Espafiola. El concepto de eficiencia posee un
relevante sesgo econdémico relacionado con asignar mejor los recursos disponibles, por lo que implica
una eleccidn, establecer una prioridad en funcién de los objetivos. Se relaciona también con la
adopcion de decisiones por razon de oportunidad o politica.”

En las SMMs, dado su caracter prestacional, el fin de la eficacia no va necesariamente parejo
a la eficiencia, pues junto a la consecucion de objetivos con los medios disponibles, se tendran en
cuenta fines intrinsecos al interés general a satisfacer'!, que en el &mbito local en el que nos situamos,
hablariamos de fines incluidos en la satisfaccion de las necesidades vecinales.

En cuanto a la sostenibilidad, no solo es una aspiracion a conseguir, sino una exigencia en
virtud de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local (LRSAL), siendo necesario para la constitucion de una sociedad mercantil local
que quede acreditado que el recurso a la formula societaria resulta sostenible; en términos econémicos,
y mas eficiente que el recurso a otras formulas de derecho publico.

La basqueda de eficacia encuentra en el Derecho Privado Mercantil instrumentos basados en
la autonomia de voluntad frente a los procedimientos administrativos sujetos a controles a menudo
calificados de rigidos. De ahi que estas sociedades se identifiquen con la “huida del Derecho
Administrativo”. Mas, el sometimiento al Derecho Privado de las SMMs, no supone la renuncia al
Derecho Publico ya que estas SMMs son medios instrumentales del Ayuntamiento!? para el
cumplimiento de sus fines.

Y asi, la relacion de la sociedad con su socio Unico, el Ayuntamiento, en muchas materias o
actuaciones se rige por el Derecho Administrativo. En la constitucion, administraciéon, o

funcionamiento de las SMMs confluyen junto a las exigencias mercantiles, actos y requisitos de

10 MENENDEZ MENENDEZ, A, “La lucha por una Administracion eficiente”, Actualidad juridica Uria Menéndez, N°
extra 1, 2011, pp.54-59, especialmente p.55.

11 PAREJO ALFONSO, L. “La eficacia como principio juridico de la actuacion de la Administracién publica”.
Documentacion Administrativa, n.° 218-219, 1989, p.59. En este sentido nos dice que: “es evidente, sin embargo, que en
la Administracion prestacional la eficacia no se agota en modo alguno en la expresada eficiencia. En los servicios
publicos y, en general, las prestaciones sociales a que esta obligada la Administracion, no basta con que la actuacion de
ésta responda a la optimizacion de la relacién medios-objetivos, pues éste es s6lo uno de los fines —y no necesariamente
el més importante— a los que legalmente sirve. Junto a él aparecen normalmente fines sustantivos o cualitativos,
incorporados a la definicion del interés general a satisfacer...”

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1986 de 31 de enero: “La instrumentalidad de los entes que se personifican o
que funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, remiten su titularidad final a una instancia administrativa
inequivocamente publica, como publico es también el &mbito interno de las relaciones que conexionan dichos entes con
la Administracion de la que dependen, tratandose, en definitiva, de la utilizacién por la Administracién de técnicas
ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio practico de ampliar su accién social y econémica. Se ha dicho también
que la forma mercantil supone la introduccion en el trafico de una entidad que externamente, en sus relaciones con
terceros, va a producirse bajo un régimen de Derecho Privado, pero internamente tal sociedad es realmente pertenencia
de la Administracion, que aparece como socio exclusivo de esta, un ente institucional propio de ella, y a estos conceptos
responde la regulacion legal espafiola, bien que la misma haya que entresacarse a veces de ordenamientos o cuerpos
diversos, como pueden ser los ya antes citados, sobre cuyos textos, -repetimos- habremos de volver”
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naturaleza publica. En las relaciones de la sociedad con los usuarios de los servicios y actividades que
desarrollan, el Derecho Mercantil, con fuerte base en la autonomia de voluntad, puede plantear
alternativas para una gestion eficiente. No obstante, no permite “escapar’” del régimen administrativo
municipal por completo, debiéndose advertir que la personalidad privada no puede ser una via de
huida inter alia del régimen de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas®®.

En la actualidad se habla de la idea del “retorno al derecho administrativo” a lo que ha
contribuido el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP); la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL); y la Disposicién adicional
primera de la Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). Y asi
constatamos que esas leyes refuerzan el control pablico, como se pone de manifiesto, entre otras, en
materia de contratacion con terceros; de seleccion y acceso del personal; y en las limitaciones que,
por medio de los requisitos exigidos por esta normativa, se imponen a la eleccion por un Municipio
de la forma societaria como forma de gestion directa de servicios pablicos. Por tanto, se limita la
discrecionalidad con la que anteriormente se podian constituir las sociedades mercantiles locales.

No obstante, a la hora de determinar un sistema u otro de prestacion del servicio, hay que
centrarse en el servicio o actividad concreto que se va a prestar, y en funcion de sus necesidades, habra
un sistema de organizacion que se adecue mejor y que, siguiendo el planteamiento que presenta la
FEMP!4, permita obtener las mejores ventajas, al menos en algunos aspectos como la eficacia, para
una mayor agilidad ante las demandas vecinales; eficiencia, en términos de mejora de cantidad y
calidad en la prestacion del servicio a los ciudadanos, y a ser posible ahorro econdmico; fiscalidad,
en cuanto al impacto sobre la tributacion global de la Administracion Publica; y financiacion,
valorando el impacto sobre la capacidad o necesidad de financiacién de la Administracion Pablica, y

la obtencidén de recursos externos.

13 BALLINA DIAZ, D. “Cap.IlI Origen y fundamento de las sociedades mercantiles publicas” en Las sociedades
mercantiles de capital integramente municipal. Instrumentos publicos entre el Derecho Publico y el Derecho Privado,
INAP. 2015. Libro electrénico, descargado de: http://catoute.unileon.es/ Realiza una serie de consideraciones para evitar
”la huida del derecho”, que las concluye diciendo: “El que se asuma una personificacion privada para el desarrollo de una
actividad de interés general no es argumento suficiente para que los ciudadanos vean minoradas sus garantias en las
relaciones con los poderes publicos ”. Y en este mismo sentido: ALMONACID LAMELAS,.V “Sociedades mercantiles
municipales: regreso al derecho” ElDerecho.com, 2013 http://www.elderecho.com/tribuna/ (Ultima consulta 18/05/16) Y
en esta linea manifiesta que “una cosa es flexibilizar las formulas para la prestacion de servicios publicos y otra “huir del
Derecho Publico” y de sus garantias ”

4 FEDERACION ESPANOLA DE MUNICIPIOS Y PROVINCIAS. Guia de actuacion. Gestion de servicios mediante
sociedad mercantil publica. FEMP, 2011, pp. 32y 33
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1.3 PRESENCIA DE SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS EN LA
ACTIVIDAD MUNICIPAL

Considero relevante conocer cual es la presencia de las empresas publicas locales en la
actividad municipal, y por tanto en la vida de sus vecinos y su repercusion en ella, con objeto de
contextualizarlas. Y con ello, constatar su presencia real y observar las personificaciones juridico-
privadas adoptadas en la practica, dentro de las que se incluyen las SMMs. Para ello he tomado como
ejemplo los Ayuntamientos de Madrid, de Zaragoza y de Leon. La eleccidn de estos municipios como
muestra esta basada en nuestro intento de acercarnos mas a las SMMs a través de los servicios que
prestan en nuestro propio municipio, en nuestro entorno, y a comprender su repercusion en nuestras
vidas. También, por ser una muestra de distintos niveles de poblacion que segln cifras oficiales® .

Tras identificarlas las clasifico principalmente en dos categorias. Por un lado, las Sociedades
de capital integramente municipal, en las que el 100% del capital pertenece al Ayuntamiento, como
una de las formas de gestion directa en la prestacién de servicios. Y por otro, Sociedades de economia
mixta con participacion del Ayuntamiento en el capital social superior al 50%, concurriendo al menos

un socio privado.

1.3.1 Sociedades Mercantiles Publicas en el Ayuntamiento de Madrid

El Ayuntamiento de Madrid segun consta en el Inventario de Entes Locales'®, participa en siete
sociedades mercantiles, tal como informa en su pagina web institucional®’. Analizando el porcentaje
de participacion y el objeto social de las sociedades mercantiles que en ella relaciona, se deduce lo
siguiente:

e Sociedades con capital integramente municipal, con las que desarrolla su actividad
mediante gestion directa:

- Empresa Municipal de Vivienda y Suelo de Madrid, S. A., EMVS, con la que desarrolla

la politica de vivienda el Ayuntamiento de Madrid.

- Empresa Municipal Transportes de Madrid, S. A., EMT, que tiene cinco lineas de

actuacién: Servicio de transporte publico urbano de viajeros; Movilidad retirada de
vehiculos de la via pablica; Gestion de aparcamientos publicos municipales; Consultoria

e internacionalizacion; Explotacion publicitaria

15 Cifras resultantes de la revision del Padrén Municipal a 1 de enero del 2015, obtenidas de la web del Instituto Nacional
de Estadistica es la siguiente: El municipio de Madrid tiene una poblacion de 3.141.991 habitantes; el de Zaragoza, 664.953
habitantes; y el de Ledn 127.817 habitantes.

INE Cifras oficiales de poblacion. http://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=2911&L =0 (Gltima consulta 18/05/2016)

16 MINHAP. — Inventario de entes del sector publico local, https://serviciostelematicos.minhap.gob.es/BDGEL/aspx/
consultainventario.aspx (Ultima consulta 18/05/2016)

YAYUNTAMIENTO de MADRID Empresas publicas http://www.madrid.es/portales/munimadrid/
es/Inicio/Ayuntamiento/Hacienda/Perfil-de-Contratante/Empresas-publicas/Ultima consulta 12/06/2016)
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- Madrid Destino Cultura, Turismo y Negocio, S. A., la gestion de programas culturales y
gestion turistica de la ciudad
Y tiene previsto, seguin noticia en varios medios de comunicacion®®, la remunicipalizacion de
los servicios funerarios a partir del 16 de septiembre del 2016, que pasaran de prestarse por una
sociedad mixta a prestarse por gestion directa por una sociedad con capital social de titularidad
publica, 100% municipal, siendo anunciada la subrogacion de los trabajadores por la nueva SMM?*.
e Sociedades de economia mixta, cuatro, con las que se desarrollan las siguientes actividades:
- Empresa Mixta de Servicios Funerarios, S. A., que presta los servicios funerarios, hasta la
extincion proxima del contrato (en vias de “remunicipalizacion”).
- Madrid Calle 30, S.A, tiene por objeto la gestién, explotacion y conservacion de la M30.
- Mercamadrid, S.A., es el centro de negocios por excelencia de la alimentacion, reuniendo
a los mercados mayoristas y el matadero, y considerado el, mayor mercado europeo de
alimentacion perecedera.
- Empresa Mixta Club de Campo Villa de Madrid, S. A., el fomento de la préctica deportiva
en el Club de Campo.

1.3.2 Sociedades Mercantiles Publicas en el Ayuntamiento de Zaragoza

El Ayuntamiento de Zaragoza desarrolla parte de su actividad a través de sociedades
mercantiles. Son seis en las que participa como Unico socio 0 socio mayoritario de acuerdo con los
datos del Inventario de Entes Locales. Dentro de su organizacion municipal, en la pagina web
institucional®, relaciona:

e Cinco sociedades mercantiles cuyo capital le pertenece integramente, integradas en la

organizacion municipal para la gestion directa de servicios y actividades:

8 EL DIARIO.ES, El Ayuntamiento de Madrid aprueba remunicipalizar la funeraria de la capital,
http://www.eldiario.es/madrid/Manuela-Carmena-remunicipaliza-funeraria-Madrid_0495551013  .html; EUROPA
PRESS, La nueva Funeraria municipal nacerd en septiembre con los trabajadores de la mixta,
http://www.europapress.es/madrid/noticia-nueva-funeraria-municipal-nacera-septiembre-trabajadores-mixta-
20160317130555.html, ABC, Carmena se queda con la Funeraria y pagara 32 millones para asumir la plantilla,
http://www.abc.es/espana/madrid/abci-carmena-gueda-funeraria-y-pagara-32-millones-para-asumir-plantilla-
201603172304 _noticia.html (Ultima consulta 10/06/2016)

19 Esta presente en la actualidad el debate sobre la remunicipalizacion de servicios publicos, siendo considerada, por
algunos sectores, la sociedad mercantil municipal una opcion para gestionar los servicios, que facilitaria la subrogacion
de los trabajadores del contratista una vez que se revierta, siendo mas facil integrar el nuevo personal en una estructura
privada que hacerlo en el propio Ayuntamiento. Sobre esta materia hay que tener en cuenta la Sentencia de 26 de
noviembre de 2015, Asunto C-509/14 de Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que estudia la aplicacion de la Directiva
2001/23/CE, y por tanto art. 44 del Estatuto de los Trabajadores sobre la subrogacion de trabajadores por transmisién de
empresas, en el caso de finalizacion de un contrato de gestion de servicios pablicos pasando a realizarse por una empresa
publica.

LAYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, Organizacion municipal https://www.zaragoza.es/ciudad/organizacion/
organismos-sociedades.htm (Gltima consulta el 19/05/2016)
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Sociedad Municipal Zaragoza Cultural, S. A. cuyo objeto, en lineas generales, es la
conservacion y difusion del patrimonio artistico, y el fomento y desarrollo del tejido
cultural de la ciudad.

Zaragoza Deporte Municipal, S. A para la gestion de actividades e instalaciones
deportivas.

Sociedad Municipal Zaragoza Vivienda, S. L. U. que se dedica en lineas generales al
fomento de la rehabilitacion urbana, de la vivienda.

Zaragoza Arroba Desarrollo Expo, S.A. gestion y explotacion de espacios vinculados a
las obras del plan de acompafiamiento de la Exposicion Internacional de 2008 y la
explotacion de actividades econdmicas en zonas verdes del municipio.

Ecociudad Zaragoza, S. A. U. cuyo objeto son las actividades relacionadas con el vertido,

alcantarillado, eliminacion y reciclaje de residuos liquidos, etc.

e También, participa en una sociedad de economia mixta:

Merc. Ctral. Abastecimientos de Zaragoza, S. A. MERCAZARAGOZA dedicada a los

mercados mayoristas y el matadero.

1.3.3 Sociedades Mercantiles Publicas en el Ayuntamiento de Ledn

En cuanto al Ayuntamiento de Le6n en el Inventario de Entes Locales figura su participacion

en seis sociedades mercantiles. La informacion que nos interesa de ellas la hemos obtenido, en la

mayoria, de sus propias webs?!, y asi:

e Participa en tres sociedades mercantiles con capital integramente municipal para la gestion

directa de actividades y servicios:

Instituto Leonés de Desarrollo Econémico, Formacion y Empleo, S.A, ILDEFE cuyo
objeto es contribuir a la creacion de empleo y riqueza en Leon

Instituto Leonés de Renovacion Urbana y Vivienda, S. A, ILRUV como instrumento de
gestion de las politicas de rehabilitacién, regeneracion y renovacién urbanas.

Palacio de Congresos y Exposiciones de Ledn, S.A., PCELEON? que tiene encomendada

la construccion y explotacion del nuevo Palacio de Congresos y Exposiciones de la ciudad

e En el caso de la sociedad Mercaledn, S. A, participa mayoritamente junto a una empresa

estatal, siendo el capital integramente pablico, y teniendo por objeto la comercializacion al

2L |LDEFE, Informacién Corporativa, http://www.ildefe.es/informacion_corporativa/ (Gltima consulta el 17/06/2016);
ILRUV Introduccion, http://www.ilruv.es/que-es-ilruv/introduccion/ (Gltima consulta el 19/05/2016; MERCALEON,
S.A, Mercaledn, http://www.mercaleon.es/ (Ultima consulta el 20/05/2016); AGUAS DE LEON Funciones desarrolldas,
http://portaltransparencia.aguasdeleon.com/funciones-desarrolladas (Gltima consulta el 19/05/2016); EULSA Accionistas

http://www.eulsa.es/transparencia/empresa-organizacion/accionistas / (Gltima consulta el 20/05/2016)

22 AYUNTAMIENTO DE LEON, Palacio de Congresos, http://www.aytoleon.es/es/ayuntamiento/areasmunicipales/
urbanismo/palaciodecongresos/Paginas/palaciodecongresos.aspxultima consulta el 17/06/2016)
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por mayor de productos perecederos alimentarios y, en especial, de frutas, hortalizas y
pescados.
e Son dos las sociedades de economia mixtas las que prestan servicios por medio de la gestion
indirecta:
- Sociedad Mixta de Aguas de Leon, S.L dedicada a la gestion de abastecimiento de agua
potable y al servicio de saneamiento.
- Estacionamientos Urbanos de Ledn, S. A., EULSA, encargada de llevar a cabo el Servicio
de Ordenacion y Regulacion de Aparcamiento de Vehiculos en la Via Publica - Servicio
O.RA
Estas sociedades se integran en la organizacion municipal y como muestra presento en el
Anexo Il la estructura organica del Ayuntamiento de Madrid?3, en el que se observa, como se integran

en las distintas areas de gobierno.

2 AYUNTAMIENTO DE MADRID, Organigrama Areas de Gobierno http://www.madrid.es/UnidadWeb/UGBBDD/
ObjetosExternos/Organigramas2106/General_Ayto_Madrid.pdf (Gltima consulta el 10/06/2016)

16


http://www.madrid.es/UnidadWeb/UGBBDD/%20ObjetosExternos/Organigramas2106/General_Ayto_Madrid.pdf
http://www.madrid.es/UnidadWeb/UGBBDD/%20ObjetosExternos/Organigramas2106/General_Ayto_Madrid.pdf

2. REGIMEN NORMATIVO
2.1 ANTECEDENTES

Buscando el reconocimiento legal de las sociedades mercantiles como instrumentos de la
Administracion pablica, observamos que la normativa local se adelant6 a la estatal habilitando a una
administracion para la constitucion de una empresa con forma de sociedad privada?.

Encontramos su origen en el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 1924 elaborado en la
Dictadura de Primo de Rivera y sancionado por el rey Alfonso XIII. Este estatuto en los articulos 174
y 175 crea la figura de los «Consejos de Administracion», cuyos miembros tendran la misma
responsabilidad que los administradores de las sociedades anénimas.

El primer referente en el que nombran a la sociedad mercantil en este sentido,? lo situamos en
Catalufa, en la etapa historica de la Segunda Republica, en su segundo bienio (1933-1935), el
denominado “bienio radical cedista”, en momentos de plena confrontacion de la Generalitat catalana
con el gobierno de Madrid. Y asi, el articulo 191 de la Ley Municipal de Catalufia de 9 de marzo de
1934, ya contempl6 que se pudieran explotar servicios municipales a través de una sociedad mercantil.
Precisando que el Consejo de Administracion estaria formado por los Concejales, ademas de por
vocales representantes de otros intereses (entidades econdémicas profesionales y obreras a partes
iguales).

Al afio siguiente, y ya de aplicacion a todo el Estado, la Ley Municipal de 31 de octubre de
1935 en su articulo 135 citaba, entre los procedimientos por los que se podia acordar la
municipalizacion de determinados servicios, a la “Empresa municipal que adopte la forma de
Sociedad privada”

Posteriormente, desarrollado por el régimen franquista, el Texto Articulado de la Ley de Bases
de Régimen Local de 1945, aprobado por decreto de 16 de diciembre de 1950, preve en su articulo
175, que “en los casos de municipalizacion en forma de Empresa privada, habréa de adoptarse una
de las formas de sociedad mercantil de responsabilidad limitada”. Por mandato de esta ley se redacto
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 (RSCL) que permanece vigente, y
que en su articulo 89.1 se refiere a la gestion directa mediante una empresa privada, que adoptara la
forma de sociedad de responsabilidad limitada o de sociedad anonima, sujeta a las disposiciones

mercantiles, y en la que la Corporacion serd propietaria exclusiva del capital de la empresa. Estos

preceptos han persistido en el tiempo, y han sobrevivido a multitud de normas adicionales, supletorias,

24 La creacion por el Estado de sociedades mercantiles municipales unipersonales se gestd con la creacion del Instituto
Nacional de Industria, siendo reconocida con la Ley de Entidades Estatales Autonomas de 26 de diciembre de 1958.

% CARBONELL BORRAS, E. El municipio como socio Unico de sociedades mercantiles: naturaleza y control de las
decisiones del Pleno, FEGAMP, 2010, http://www.fegamp-poderlocal.org/?p=260 (Gltima consulta 25/05/2016) De la
mano de esta autora encontramos el primer referente, en nuestra normativa, de la habilitacién de una sociedad mercantil
como medio de un Municipio para prestar servicios publicos
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suplementarias, etc., entre ellas algunas leyes de bases?®, y a los cambios politicos, llegando con plena
vigencia a través del articulo 103 del Texto Refundido de Régimen Local de 18 de abril de 1986%’.

Cabe destacar que el reconocimiento de sociedades mercantiles cuyo capital era aportado
integramente por la Entidad local, es decir de socio Unico, fue problematico ya que iba en contra del
Codigo de Comercio, que no contemplaba sociedades mercantiles unipersonales. Para salvar esta
circunstancia, el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anonimas de 17 de julio de 1951 excepciono el
régimen general para las sociedades creadas por organismos estatales, provinciales o municipales?.
Este caracter de sociedad mercantil unipersonal no se aceptd de forma generalizada hasta la
aprobacion de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de responsabilidad limitada, que
incorporo la duodécima Directiva 1989/667/CE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, en materia
de derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio Unico
(derogada por la Directiva 2009/102/CE, de 16 de septiembre de 2009). Esta ley en su capitulo XI
regulaba las sociedades de responsabilidad limitada unipersonales, siendo también de aplicacion a las
sociedades andnimas unipersonales. A partir de esa regulacion, la constitucion de una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada unipersonal deja de ser una excepcidn para las creadas por las
Administraciones Publicas.

Con anterioridad a esta ley, ya la Direccion General de Registros®®, siguiendo las directrices
de la citada duodécima Directiva de la CEE, se adelantd, admitiendo la inscripcién registral de
acuerdos de una Junta General compuesta por un solo accionista®.

En la actualidad la Ley de Sociedades de Capital dedica el capitulo III de su Titulo I a “La
Sociedad unipersonal”, en el que figuran especialidades de las sociedades publicas en su articulo 17 y

que tendremos oportunidad de detallar mas adelante.

%6 ORDUNA REBOLLO, E. Historia del Municipalismo Espafiol (XVIII). Un siglo de Municipalismo. El Municipio
Franquista. 2012 http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1057504 (Gltima consulta 8/06/2016)

27 Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local. Articulo 103.-

“1. En los casos en que el servicio o actividad se gestione directamente en forma de empresa privada, habra de adoptarse
una de las formas de Sociedad mercantil de responsabilidad limitada. La Sociedad se constituird y actuard conforme a
las disposiciones legales mercantiles, y en la escritura de constitucién constara el capital, que debera ser aportado
integramente por la Entidad local, la forma de constituir el Consejo de Administracion y la determinacion de quienes
tengan derecho a emitir voto representando al capital social. «

28 CARBONELL BORRAS, E. El municipio como socio tnico de sociedades mercantiles: naturaleza y control de las
decisiones del Pleno, FEGAMP, 2010. http://www.fegamp-poderlocal.org/?p=260 (Gltima consulta 25/05/2016)

29 Resolucion de la Direccion General de Registros de 21 de junio de 1990

% URIA, R. Derecho Mercantil. 282 ed. Madrid. Marcial Pons. 2002, p. 312, ilustra como tradicionalmente la doctrina
afirmaba que para hablar de Junta general era necesario al menos dos socios, y como cambia a partir de la Resolucién de
la DGR de 21 de junio de 1990 que, siguiendo a la 122 Directiva de la CEE admiti6 la inscripcion de acuerdos de una Junta
general integrada por un solo accionista
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2.2 REGIMEN NORMATIVO ACTUAL

Las claves para centrar el actual régimen normativo de las SMMs se encuentran, por un lado,
en la normativa local y por otro en la propia normativa configuradora de las sociedades de capital en

el orden juridico privado.

2.2.1 Ordenamiento regulador de las bases de régimen local

El punto de partida lo tenemos en la Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local (LBRL) que es la que permite hacer uso de esta persona juridico privada en el ambito
de la Administracién Local. Esta ley ha sido modificada por la Ley 27/2013 de 27 de diciembre de
Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion local (LRSAL), siendo el propdsito de esta
modificacion, tal y como se desprende de su predmbulo, la aplicacion en el &mbito local del principio
constitucional de estabilidad presupuestaria, introducido por la reforma del articulo 135 de la
Constitucion Espafiola de 27 de septiembre de 2011.

Por un lado, la LBRL habilita en su articulo 85°% a la sociedad mercantil local, cuyo capital
social sea de titularidad publica, como una de las formas de gestion directa, por las que las entidades
locales pueden prestar los servicios publicos de competencia local, siempre y cuando, esta forma de
gestion directa resulte mas sostenible y eficiente que el resto de las que enumera; requisito que ha sido
introducido por la LRSAL. Para determinarlo se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad
econdmica y recuperacion de la inversion. Esto supone elaborar un expediente administrativo que
acredite la oportunidad y conveniencia de la creacion de una sociedad mercantil local, y que

analizaremos cuando tratemos la constitucion de la sociedad.

31 Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local. Articulo 85.-

“1. Son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias.

2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las
enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando quede acreditado mediante memoria
justificativa elaborada al efecto que resultan més sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b),
para lo que se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion. Ademas,
debera constar en el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su
aprobacion en donde se incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido, que deberan
ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe del interventor local quien valorara la sostenibilidad financiera de
las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestidn indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos en el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre.

La forma de gestion por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones que corresponden
en exclusiva a funcionarios publicos.”
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En relacion al término “sociedad mercantil local cuyo capital social sea de titularidad publica”,
que fue introducido en esta ley por la disposicion final primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico (derogada por el RDL 3/2011 de 14 de noviembre que aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico), hay que tener presente que son también
sociedades integramente publicas aquellas cuyo capital social es propiedad de varias entidades
publicas, poniendo como ejemplo, varios Ayuntamientos, un Ayuntamiento y una Diputacion, es
decir, distintas entidades locales, por lo que tendrian caracteres de las que nos ocupan y de las
sociedades mixtas. Estas sociedades serian integramente publicas, pero no unipersonales. Por convivir
en ellas elementos de las sociedades mixtas, SOSA WAGNER?2 considera que no es correcto incluir
estas sociedades en las formas de gestion directa.

Distinta naturaleza tiene este otro tipo de sociedad que es tradicionalmente utilizada en el
ambito local como forma de gestion indirecta, y que acabamos de mencionar, la sociedad de economia
mixta “en la que la Administracion participe, por si o por medio de una entidad putblica, en
concurrencia con personas naturales o juridicas”.

La sociedad de economia mixta esta contemplada en el articulo 277 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, como una de las modalidades de contratacion de la gestion de los
servicios publicos, que son las formas de gestién indirecta que determina el articulo 85, apdo. 2.b de
la LBRL.

A su vez destacamos la relevancia, en el presente trabajo, del articulo 85 ter®® de la LBRL que
determina que “las sociedades mercantiles locales se regiran integramente, cualquiera que sea su
forma juridica, por el ordenamiento juridico privado”. No obstante, inmediatamente establece una
serie de salvedades: “las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable,
de control financiero, de control de eficacia y contratacion”.

Por lo tanto, debera coordinarse el cumplimiento de la legislacion mercantil con el
ordenamiento local, y se tendra en cuenta la normativa sectorial en funcion del tipo de actividad que

tenga la misma.

32 SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios pablicos locales. 72 ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 151.

33 ey 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local. Articulo 85 ter.-

“1. Las sociedades mercantiles locales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento
juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control
financiero, de control de eficacia y contratacion, y sin perjuicio de lo sefialado en el apartado siguiente de este articulo.
2. La sociedad debera adoptar una de las formas previstas en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y en la escritura de constitucién constara el capital que
debera ser aportado por las Administraciones Publicas o por las entidades del sector publico dependientes de las mismas
a las que corresponda su titularidad.

3. Los estatutos determinaran la forma de designacién y el funcionamiento de la Junta General y del Consejo de
Administracion, asi como los maximos drganos de direccion de las mismas.”
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Dada la complejidad que deriva de esta confluencia de normativa, resulta de gran importancia
la colaboracion, respecto al anélisis del cumplimiento de la legalidad, de la Secretaria de la
corporacion, en caso de ejercer también la Secretaria de la mercantil, o de la asesoria juridica de la
Sociedad en caso contrario, ya que actualmente no es obligatorio, como antes, que el Secretario
municipal, desempefie el puesto de Secretario del Consejo de Administracion®.

Asi, como ejemplo, vemos como los estatutos sociales de “Ecociudad Zaragoza SAU”, ver
Anexo 1, en su articulo 1° enmarcan la normativa por la que se regira la sociedad determinando que:
“...se regird por los presentes estatutos y por lo previsto en la legislacién de régimen local, los
preceptos de la Ley de Sociedades de Capital y demas disposiciones que le sean de aplicacion...”

Y dentro del Titulo IVV. Régimen Econdmico, los estatutos dedican el articulo 23 a determinar
la normativa presupuestaria, contable y de control a la que se ajustara la sociedad, estableciendo que
“se ajustard a la normativa reguladora de las Haciendas Locales y a lo establecido en el Reglamento
Organico del Ayuntamiento de Zaragoza, especificamente en lo que se refiere a prevision de gastos e
ingresos, programas anuales de actuacion, inversiones y financiacion, contabilidad y control y
fiscalizacion; sin perjuicio de lo previsto en la normativa mercantil”; y que sera la Intervencion
General Municipal quien “ejercerd las funciones de control y fiscalizacion de la sociedad de acuerdo
con lo establecido en la legislacion vigente”.

La encomienda de este control por la Intervencién General Municipal la encontramos en la
atribucion que se realiza a este 6rgano por el Real Decreto 1174/1987 en su art. 4.i.%

En materia de contratacion estas sociedades estan sujetas a la LCSP. Como consecuencia de
ello y en funcion del importe de los contratos y como establecen los art. 189 a 191, si los contratos
estan sujetos a regulacion armonizada se regiran por lo dispuesto en esta ley, y si son contratos no
sujetos a regulacion armonizada por las instrucciones internas de contratacion que aprobara cada
sociedad y que seran de obligado cumplimiento en el &mbito interno de las mismas.

En cuanto al acceso de su personal, conforme a la D.Ad. 12 del EBEP le son de aplicacion los
principios de publicidad de las convocatorias; de transparencia; y de imparcialidad y profesionalidad

de los miembros de los 6rganos de seleccion®.

% VILLA MARQUEZ, S. y RONCERO RICHARTE, M.L. “Control financiero de las empresas de capital integramente
municipal no financieras en términos de contabilidad nacional, de mercado. Principales materias/aspectos a analizar”. El
Consultor de los Ayuntamientos. Rev. 6/2016, 616-625. Presentan un andlisis sobre las materias en que efectuar el control
financiero, y la normativa de aplicacion desde la perspectiva de la Intervencién y Secretaria municipal

% Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional. Articulo 4.-

“...i) La realizacion de las comprobaciones o procedimientos de auditoria interna en los Organismos autonomos o
Sociedades mercantiles dependientes de la Entidad con respecto a las operaciones no sujetas a intervencién previa, asi
como el control de caracter financiero de los mismos, de conformidad con las disposiciones y directrices que los rijan y
los acuerdos que al respecto adopte la Corporacion.”

3 EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS, Consulta “Aplicacion del art. 55 EBEP en la seleccion de empleados
publicos en sociedades y empresas del sector publico”. El Consultor de los Ayuntamientos. Rev.21/2015. 2519-2520
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A la normativa ya citada debemos afadir el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 1955 (RSCL) y el Real Decreto Legislativo 781/1986 que aprueba el Texto Refundido de
disposiciones vigentes en materia de Régimen Local (TRRL).

2.2.2 Régimen juridico privado

Las SMMs se regiran integramente por el ordenamiento juridico privado, salvo las excepciones
que hemos tratado en el apartado anterior. El régimen juridico al que estan sometidas lo encontramos
en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio (LSC), que es el resultado de la regularizacion, aclaracion y armonizacion,
como dice su exposicion de motivos, de las anteriores leyes de Sociedades Andénimas y la de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, junto con algunos preceptos del Codigo de Comercio de
1885 relativos a las sociedades comanditarias por acciones, y de la ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores relativo a las sociedades andnimas cotizadas.

Esta materia se prevé que en un futuro la encontremos regulada en el nuevo Codigo
Mercantil®’, aunque solo se puede considerar una prevision, ya que aunque existe un Anteproyecto de
este codigo, aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de mayo del 2014, tiene que continuar su
tramitacion parlamentaria para alcanzar su aprobacién definitiva.

Volviendo al momento actual, la LSC ha sido objeto de varias modificaciones, siendo reciente
y una de las mas significativas, la efectuada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de reforma de la
LSC para la mejora del gobierno corporativo®, que introduce reformas, muchas enfocadas a las
sociedades cotizadas, pero otras de aplicacion a todas las sociedades de capital. Estas reformas afectan
a los 6rganos de gobierno de las sociedades, Junta general y el drgano de administracién, y en un
proximo apartado son tratadas, partiendo del interés que suscita comprobar la aplicacion en la norma
de los principios del buen gobierno corporativo.

En esta LSC, buscando excepciones o especialidades para las sociedades publicas, estas, que
son escasas, se encuentran en la regulacion de las sociedades unipersonales.

Asi al regular la sociedad unipersonal en el Capitulo 111 del Titulo I, en su articulo 17 concreta
las especialidades de las sociedades unipersonales publicas®®, es decir, aquellas cuyo capital social sea
propiedad del Estado, Comunidades Autonomas o Corporaciones Locales, o de organismos o
entidades de ellos dependientes, y que tras un analisis del capitulo son las siguientes:

. En cuanto a la publicidad de la unipersonalidad, esta condicion deberd constar en escritura
publica que se inscribira en el Registro Mercantil, pero la sociedad publica, a diferencia de la

37 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil.Volumen 1. 222 ed. Tecnos. Madrid,
2015, p. 351

3 JUSTE MENCIA. J. (Coor.) Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Civitas, Pamplona, 2015 pp.23-24

39 GALLEGO SANCHEZ, E. Derecho Mercantil. Parte primera. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 503
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sociedad privada, no esté obligada a hacer constar en toda su documentacion, correspondencia,
notas de pedido y facturas, asi como en todos los anuncios que haya de publicar por disposicion
legal o estatutaria su condicion de unipersonalidad (Art. 13.2 LSC).

Aunque la sociedad puablica estd obligada a hacer constar su unipersonalidad a efectos
registrales, en caso de no hacerlo en el plazo de seis meses desde su adquisicion, no sufren la
penalizacion que la ley impone a las sociedades unipersonales privadas que no proceden a la
inscripcion, en cuanto a la obligacidn de que el socio Unico responda de las deudas sociales
contraidas durante el periodo de unipersonalidad (Art.14 LSC )%,

En relacion con la contratacion del socio Unico con la sociedad unipersonal*' deberéan
transcribir los contratos celebrados en el “Libro registro de contratos celebrados entre el socio
unico y la sociedad ”, asi como referenciarlos en la memoria anual depositada con arreglo a la
ley. No obstante, el no cumplimiento, por parte de las sociedades publicas, de estas
obligaciones, no les va a suponer las restricciones que sufririan el resto de sociedades
mercantiles unipersonales, es decir, en caso de concurso del socio Unico o de la sociedad seran
inoponibles a la masa esos contratos. Tampoco tendra que responder frente a la sociedad de
las ventajas que haya obtenido en perjuicio de esta como consecuencia de dichos contratos,
durante el plazo de dos afios después de su celebracion.

El anterior analisis consideramos que se puede concretar, diciendo que la principal

caracteristica de estas excepciones 0 especialidades de las sociedades unipersonales publicas es, que

aun estando sujetas a una serie de requisitos en cuanto a publicidad, y conocimiento de los contratos

entre la sociedad y el socio Unico, su incumplimiento no les supone la responsabilidad que recaeria

en el resto de sociedades mercantiles unipersonales.

4 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p. 656,
sefialan que esta solucién para lograr la inscripcion de la unipersonalidad en el Registro Mercantil es propia del Derecho
espafiol, y no se da en otros paises europeos, y cabe la discusién de si puede ser excesiva.

41 .SC Art. 16, apartados 2 y 3. A este respecto afiadir que el “Libro registro de contratos celebrados entre el socio tnico
y la sociedad”, tiene caracter obligatorio en las sociedades unipersonales y debe ser legalizado en el Registro Mercantil.
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3.- GOBIERNO CORPORATIVO DE SMM ASPECTOS CONCRETOS Y
PRACTICOS

Desde la publicacion en 1992 del llamado “Cadbury Code” sucle entenderse por Gobierno
Corporativo el modo en el que se organizan y adoptan decisiones las empresas. Su anélisis y
profundizacidn es reconocido hoy en dia como generador de valor en la empresa, mejora la eficiencia

economica y supone el refuerzo de la confianza de los inversores.

3.1 FORMULACION DE PRINCIPIOS DEL GOBIERNO CORPORATIVO
Y ADAPTACION A EMPRESAS PUBLICAS

3.1.1 Movimiento soft law: Cadbury y Cédigos

El llamado movimiento de Gobierno Corporativo comenzo su andadura en los afios 70, como
un movimiento soft law basado en recomendaciones de expertos para mejorar el funcionamiento de
los 6rganos de administracion, y con vistas a su reforma*2. El pionero, el Informe Cadbury, se
considera directamente fruto del descontento ante una serie de escandalos financieros. Instrumentd
recomendaciones agrupadas en su Code of best practice. La finalidad del Codigo es lograr la buena
gobernanza, y el modelo estandar que propone es “the best practice”, la mejor practica.

Este movimiento ha servido de base para la elaboracion de “Cédigos soft law ”, en todo el
mundo. Cddigos de Conducta, que recogen los mecanismos de tutela de los inversores, y cuya funcién
ha inspirado la labor de los legisladores*®

En Espafia el primer Cddigo soft law aprobado fue a iniciativa del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 28 febrero de 1997, se denomind Cddigo de Buen Gobierno, pero es conocido como
Informe y Codigo OLIVENCIA. Se formul6 con la finalidad principal de garantizar una mejor
defensa de los intereses de todos los accionistas, a través de la mejora del funcionamiento de los
Consejos de administracion. Le sigui6, en el afio 2002 el Informe Aldama que continua en la linea
anterior insistiendo en el principio de transparencia; yendo mas alla al recomendar la obligatoriedad
de la informacién sobre Gobierno Corporativo en determinadas (grandes) sociedades mercantiles.
Otro hito en Espafa en esta materia se da en el afio 2006 cuando la CNMYV elabor6 el Cddigo
Unificado de Buen Gobierno -CUBG, que actualiza las recomendaciones del Informe Olivencia y
del Informe Aldama. La actualizacion del CUBG, fue elaborada por una Comision de expertos que

diferencié aquellas cuestiones que debian ser propuestas para la mejora del marco normativo

42 OLIVENCIA RUIZ, M. “El Gobierno Corporativo como instrumento al servicio del accionista minoritario” Cuadernos
de Derecho para Ingenieros, n° 10, La Ley, 2011, pp. 49-62. Alojado en:
http://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/el_gobierno_corporativo_como_instrumento_al_servicio_del_a
ccionista._cuadernos_de_derecho_para_ingenieros,_n_10. 537.pdf (dltima consulta 14/06/2016)

8 PEREZ CARRILLO, E.F “Gobierno corporativo y proteccion del inversor” En PEINADO GRACIA, J.I. y CREMADES
GARCIA, J. (Dir.), El accionista minoritario en la sociedad cotizada, La Ley, Madrid, 2012, p. 669
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vigente**, para la mejora del gobierno corporativo, de las que han de constituir recomendaciones de
seguimiento voluntario sujetas al principio de «cumplir o explicar»*, que son las que se contienen en
el Cddigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas aprobado por acuerdo del Consejo de la
CNMV de 18 de febrero de 2015 . El proceso dio lugar, ademas de a la actualizacion del CUBG, a
la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la LSC.

Aunque el concepto (y movimiento de Gobierno Corporativo) se asocié inicialmente a las
sociedades cotizadas, hoy en dia existen adaptaciones para todo tipo de empresas, desde Pymes, a
Sociedades Familiares, y también aunque en menor medida, para las participadas por el sector publico.
Adicionalmente, su influencia en la ley, especialmente a raiz de la mencionara reforma de 2014 sobre
la LSC, algunos de sus postulados ya indicen de modo imperativo en las sociedades mercantiles,
incluidas las SMMs.

3.1.2 Recomendaciones internacionales OCDE 1999 y adaptacion

Los Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE, organismo internacional que integra a
34 paises, constituyen una referencia esencial en materia de Gobierno Corporativo. Proporcionan una
orientacion especifica para la puesta en marcha de iniciativas de caracter legislativo y reglamentario
incluso para los paises no miembros. Desde su primera versién en 1999, y tras una profunda revision
en 2004, se siguen revisando con objeto de solucionar todas las deficiencias que se desvelaron con la
crisis financiera. De este proceso, surgio inter alia un nuevo texto de los Principios que fue adoptado
el 8 de julio de 2015, y que finalmente, en la Cumbre de Antalya en noviembre de 2015, los lideres
del G20 lo aprobaron como, los Principios de Gobierno Corporativo del G-20/0CDE (“G20/OECD
Principles of Corporate Governance”)*’. Junto a su impronta y prestigio internacional, los Principios
de Gobierno Corporativo de la OCDE son pioneros en la introduccion de consideraciones de
“Responsabilidad Social Corporativa” es decir de objetivos ambientales, sociales y de sostenibilidad,
dentro de las orientaciones de gobernanza.

En paralelo al proceso anterior, y cubriendo un hueco en cuanto a referencias internacionales
para los gobiernos sobre como ejercer la propiedad de las empresas publicas, y para poder evaluar y

mejorar su practica, como “entidad propietaria”, y la OCDE, elabor6 en el 2005 las “Directrices de

“ PEREZ CARRILLO, E.F “Gobierno corporativo y proteccion del inversor” En PEINADO GRACIA, I.I. y CREMADES
GARCIA, J. (Dir.), El accionista minoritario en la sociedad cotizada, La Ley, Madrid, 2012, p. 668, sefiala que el
movimiento de gobierno corporativo ademas de servir de base para la elaboracion de Cédigos soft law, en otros aspectos
debe servir como referencia empirica y contrastada para futuras reformas legislativas.

% PEREZ CARRILLO, E.JF “Transparencia del Gobierno Corporativo”, en Blog DerMerUle, 2016,
http://blogs.unileon.es/mercantil/trasparencia-del-gobierno-corporativo/ (Gltima consulta 14/06/2016)

46 CNMV Cadigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas aprobado por acuerdo del Consejo de la CNMV de 18 de
febrero de 2015. p. 8. Alojado en: http://www.cnmv.es/docportal/publicaciones/codigogov/codigo_buen _gobierno.pdf
(Gltima consulta 14/06/2016)

4  OECD. G20/0ECD Principles of Corporate Governance. 2105 Alojado en: http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2615021e.pdf?expires=1464392763&id=id&accname=guest&checksum=43E6DDBC4

8F03771E89023211EA2702C (ultima consulta 14/06/2016)
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la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) sobre el gobierno
corporativo de las empresas publicas”, siendo publicadas por la OCDE, en espafiol, en el 20114,
actualizadas en 2015%° . Constituyen un estandar internacional convenido para determinar, como los
gobiernos (y sector publico en general) han de ejercer la funcion de propiedad en las empresas
publicas. Pretenden lograr el reto de equilibrar la responsabilidad del Estado ejerciendo las funciones
de propiedad, como el nombramiento del Directorio (término generalizado en los paises miembros de
la OCDE, que corresponde en Espafia al de Consejo de Administracion), y a la vez no interferir con
cuestiones politicas en la gestion de la empresa. Otro desafio para estas Directrices se encamina a
garantizar que empresas publicas y sector privado actien en las mismas condiciones en los mercados,
y que los gobiernos a traves de sus potestades regulatorias y de supervision, no distorsionen la
competencia.

Seria deseable que estas Directrices OCDE se tengan en cuenta, en funcion de su adecuacion,
en el &mbito local. A continuacion, corresponde realizar el analisis de la aplicacion de todas estas

recomendaciones y directrices.

3.1.2.1 Directrices de la OCDE aplicables a las sociedades municipales

Las Directrices OCDE (2005) y su edicion del 2011 traducida al espafiol por el Ministerio de
Economia y Hacienda de Espafia, sobre el gobierno corporativo de las empresas publicas, influyeron,>
junto con otros factores y antecedentes en el espiritu de la LRSAL, referida en varios puntos en este
trabajo, y que ha tenido un importante efecto, especialmente, en los requisitos exigidos para poder
optar por una sociedad mercantil local en la prestacion de servicios. Estas Directrices también han
influido en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Acceso a la Informacion publica y
Buen Gobierno (LTAIPBG). En la actualidad las nuevas Directrices aprobadas por la OCDE en 2015
reflejan una década de experiencia en su elaboracién y puesta en préactica.

La debida aplicacion de estas Directrices a las SMMSs, “garantizaria el ejercicio profesional y
responsable de la propiedad publica’!. Y asi en cuanto a su aplicabilidad al ambito local, y

48 OCDE. Directrices de la OCDE sobre el gobierno Corporativo de las Empresas Publicas. 2011, Alojado en:
http://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceofstate-ownedenterprises/48632643.pdf (Gltima consulta 14/06/2016)

4 OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, OECD, Paris, 2015, DOI:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264244160-en, (Ultima consulta 11/06/2016), de la actualizacion del 2015 solo existe
publicacién de la OCDE en inglés, francés y aleman, pero ya estd anunciada su proxima edicion en espafiol en
http://www.oecd-ilibrary.org/governance/directrices-de-la-ocde-sobre-el-gobierno-corporativo-de-las-empresas-
publicas-edicion-2015 9789264258167-es (ultima consulta 11/06/2016)

SMILANS DEL BOSCH, S. Y URRIES, J. “Sociedad Mercantil Local. El nuevo marco juridico y de responsabilidad
penal” Cuadernos de Derecho Local, n° 35/2014. Pags. 121-1309. Alojado en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1581/09 MILANS P121 139 QDL 35.pdf?sequence
=1. (Gltima consulta 11/06/2016)

5 MILANS DEL BOSCH, S. Y URRIES, J. “Sociedad Mercantil Local. El nuevo marco juridico y de responsabilidad
penal” Cuadernos de Derecho Local, ne 35/2014. pp. 121-139. Alojado en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1581/09 MILANS P121 139 QDL _35.pdf?sequence
=1 . (Gltima consulta 11/06/2016) Asi lo sefiala el autor.
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cifiéndonos principalmente, salvo alguna excepcion, a las sociedades de capital integramente
municipal destacan los siguientes aspectos:

a) La actuacion del Ayuntamiento como propietario (Dir. | y Il OECD 2015°2; Dir.ll OCDE
2011°3). EI Ayuntamiento en el adecuado ejercicio de la propiedad en las SMMs debe actuar como
un propietario informado y activo, para cumplir con la gestion sostenible y eficiente, que hemos visto
exige el art. 85.2 de la LBRL, modificado por la LRSAL, y debe establecer una politica de propiedad,
que defina los objetivos y que garantice que el gobierno corporativo de estas empresas publicas se
lleve a cabo de forma transparente y responsable, con profesionalidad y efectividad. Se tiene que
encontrar el equilibrio entre una propiedad pasiva y la excesiva interferencia politica

b) En cuanto a los deberes del Ayuntamiento (Dir. Il OECD 2015; Dir.ll OCDE 2011). Este
tiene una serie de responsabilidades con la SMM, y asi debe organizarse para presentar una opinion
informada en la Junta general para transmitirla a los 6rganos directivos; crear procesos transparentes
y estructurados para elegir a los érganos directivos, evaluando capacidad, habilidad y experiencias
exigidas, para asegurarse directivos profesionales eficientes, con la competencia requerida; establecer
sistemas de divulgacidn que permitan conocer el desempefio de la SMM; mantener un dialogo con los
drganos de control y los auditores, que en el caso de que hubiera mas socios deberia respetar el
tratamiento justo del resto de socios con respecto a recibir informacion privilegiada; y garantizar
planes de remuneracion que promuevan el interés de los 6rganos directivos.

En este ultimo y en cuanto a las retribuciones en contratos mercantiles y de alta direccién del
sector publico local, hay que destacar la obligacion que impuso la LTAIPGB, a través de la
modificacion de la D.A. 122 de la LBRL de su publicacion en la pagina web de la corporacion local
y en su memoria de actividades.

c¢) Relaciones con los accionistas minoritarios y con las partes interesadas (Dir. IVy V
OECD 2015; Dir.Ill y IV OCDE 2011). Si el Ayuntamiento no es el Unico propietario se deben
reconocer los derechos de todos los accionistas y garantizar el acceso igualitario a la informacion,
asegurando la transparencia con los accionistas. Es importante que se reconozca también las
responsabilidades con las partes interesadas (proveedores, financiadores, etc...), informar sobre sus
relaciones y establecer procedimientos que protejan los derechos de estas. Para lo que habra que
definir una politica clara y activa sobre partes interesadas, es decir, de Responsabilidad Social
Corporativa. Y en este sentido deberian desarrollar codigos éticos internos, que plasmaran cual es la

conducta que se deben de tener los empleados.

%2 OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, OECD, Paris, 2015, DOI:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264244160-en (Ultima consulta 11/06/2016) (Utilizamos la nomenclatura “Dir”. para
identificar la Directriz a la que se refiere el apartado, identificando en los distintos puntos el nimero de directriz en las dos
ediciones, la primera y la revisada en 2015)

% OCDE. Directrices de la OCDE sobre el gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, 2011 Alojado en
http://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceofstate-ownedenterprises/48632643.pdf (Gltima consulta 14/06/2016)
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d) Deben mantener un elevado nivel de transparencia y divulgacion (Dir. VI OECD 2015;
Dir. V OCDE 2011), respecto a los asuntos relacionados con el gobierno corporativo, asi como sobre
las areas de interés para el Ayuntamiento como propietario y para el plblico®. Forma parte de este
principio la necesidad de auditoria interna, que dependeria y estaria monitoreada por el érgano
directivo, y externa (especialmente en las de mayor tamafio), no pudiendo considerarse sustituidas por
el control externo del Estado.

e) Las responsabilidades de los 6rganos de administracion (Dir. VII OECD 2015; Dir. VI
OCDE 2011). Su composicion deberia permitirle el ejercicio de un juicio objetivo e independiente,
para lo que se debe garantizar su competencia y protegerlos de interferencias politicas. El
nombramiento de sus miembros se hara tras un proceso de seleccion transparente y tiene que quedar
claro que la obligacién de estos, es actuar en interés de la empresa, no como representantes de quienes
les nombraron.

El Consejo de administracion debera de ser responsable ante los propietarios, que sera el Pleno
del Ayuntamiento ejerciendo funciones de Junta general y actuar en interés de la SSM. Existe el riesgo
de que el Ayuntamiento, en su derecho legitimo por la propiedad, busque el logro de objetivos que no
convengan a la sociedad. Para prevenir algin abuso las medidas a adoptar serian, “una mejor
divulgacion; el deber de lealtad de los miembros de los 6rganos de administracion, o la necesidad de
mayorias cualificadas para alguna decision de la Junta general”®.

Sobre las funciones de supervision y de guia estratégica las debe realizar el Consejo de
administracion, sujeto a los objetivos fijados por la entidad propietaria, la corporacion. Asi mismo
deberia tener autoridad necesaria para nombray cesar al Gerente y su designacion deberia depender
de criterios profesionales, y respetara el orden de responsabilidad entre el Gerente, el Consejo de
administracién, y el Ayuntamiento (entidad propietaria). Como buena practica, la separaciéon de
cargos de Presidente y de Gerente general en las empresas publicas se considera una medida
fundamental para lograr érganos directivos eficientes.

Todos los esfuerzos que se dirijan a implementar o seguir estas directrices generaran confianza

y valor en la SMM.

% OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, OECD, Paris, 2015, DOI:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264244160-en (Gltima consulta 11/06/2016) p.26, Respecto a la Directriz VI la
transparencia y divulgacion alcanzarian a los objetivos; estructuras de propiedad y votacion; la remuneracion de consejeros
y ejecutivos y politicas de diversidad en procesos de seleccion; factores de riesgos y las medidas para gestionarlos;
financiacion; transacciones importantes con entidades relacionadas; y cuestiones relacionadas con empleados y otras partes
interesadas.

% MILANS DEL BOSCH, S. Y URRIES, J. “Sociedad Mercantil Local. El nuevo marco juridico y de responsabilidad
penal” Cuadernos de Derecho Local, n® 35/2014. p. 134. Alojado en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1581/09 MILANS P121 139 QDL_35.pdf?sequence
=1 (Gltima consulta 11/06/2016)
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3.1.3 Incorporacion de los principios del Gobierno Corporativo a la LSC

La reforma de la LSC para la mejora del gobierno corporativo ha repercutido en las SMMs,
como sociedades de capital que son. Las principales reformas afectan a la Junta general, intentando
revitalizar su funcion, y al 6rgano de administracion, en concreto al Consejo de administracion.

Como se ha sefialado anteriormente, con esta reforma, cuestiones que habian sido meras
recomendaciones pasan a ser de obligado cumplimiento al integrarse en la norma. A continuacion
vemos que preceptos se afiaden o se modifican, afectando principalmente a la distribucion de
competencias entre los 6rganos societarios, a derechos del socio, y a aspectos concretos relacionados
con los administradores, como su remuneracion, competencias y responsabilidad®®:

a) En relacion a la Junta general: Es relevante destacar la extension a las sociedades anénimas

de la posibilidad de que la Junta imparta al érgano de administracion instrucciones, o que la
adopcion de acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, por el érgano de administracion, sean
sometidos a la autorizacion de la Junta, salvo que los estatutos establezcan una disposicion en contra
(art. 161 LSC). También, ampliando su ambito competencial, se le otorga el poder de decision sobre
operaciones esenciales (art. 160 f LSC). En cuanto a los cambios en el derecho de informacion,
resalta que ahora son los administradores los que pueden rechazar la peticion de informacion durante
la junta general si lo consideran innecesario o0 prevean su uso extrasocial (art. 197 LSC). Tiene un
caracter destacable la imposicién de la obligacion de votacion separada de asuntos, que aungue estén
en el mismo punto del orden dia, sean independientes y con especial mencion a los que traten sobre
la vigencia de los cargos de administradores (nombramiento, ratificacién, etc.); y en la modificacion
de los estatutos sociales los articulos que tengan autonomia propia. De esta manera se evita, lo que
con la votacion conjunta podria producirse, una distorsién de la voluntad de la Junta general, de forma
que los accionistas puedan emitir su voto de forma diferenciada®’. La impugnacion de acuerdos
también ha resultado modificada, destacando la desaparicién de distincion entre acuerdos nulos y
anulables; la modificacion de plazos de impugnacion; o la impugnacion de acuerdos que resulten
abusivos por parte de la mayoria, en su propio interés y perjudicando a la minoria. (art. 204 LSC)

b) En relacion al Consejo de Administracion: Los aspectos referentes a la remuneracion de

los administradores han sido objeto de varios cambios, destacando la obligacion de que los estatutos
sociales determinen el sistema de remuneracion, en el caso de que no sea gratuito, que es lo que se

mantiene con caracter general, debiendo concretar por qué conceptos se percibe retribucién, dentro de

5 JUSTE MENCIA. J. (Coor.) Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Civitas, Pamplona, 2015 pp.23-24. Ya con anterioridad a la reforma,
DIAZ GOMEZ, MA Précticas de Derecho de Sociedades, Técnos, 1999

57 Esta ha sido una novedad absoluta en nuestro Derecho de sociedades, ya que no aparece en los antecedentes normativos,
a pesar de haber estado entre las recomendaciones del Cédigo Unificado del Buen Gobierno (art. 197 bis LSC).DIAZ
MORENO, A. “Votacion separada por asuntos”, en JUSTE MENCIA, J. (Coord.) Comentario de la reforma del régimen
de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Civitas,
Pamplona, 2015, pp 116
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los que recoge la ley; o la obligacion de que la remuneracion sea proporcional a la situacién economica
de la sociedad, su importancia y los estandares del mercado. Ademas, tiene que fijarse un sistema de
remuneracion que promueva la rentabilidad y sostenibilidad de la sociedad a largo plazo (art. 217
LSC). Con esta nueva regulacion se pretende®®, que los administradores no puedan sacar provecho de
su poder de decision, consiguiendo retribuciones abusivas contrarias al interés social (art. 217 LSC).
Se amplia laregulacion de los deberes de diligenciay lealtad, incluyéndose una relacion que concreta
los deberes del administrador (art. 225-232 LSC). Respecto al régimen de responsabilidad se han
producido numerosas modificaciones, entre ellas, comprobamos que se ha afiadido la responsabilidad
solidaria de la persona fisica que represente al administrador que sea persona juridica; se afiade con la
reforma que los administradores no solo indemnizan por el dafio causado, sino que tendran que
devolver el enriquecimiento injusto que hayan obtenido; y por otro lado se ha simplificado la accion
social de responsabilidad (art. 236-241 bis LSC). En cuanto a su organizacion y funcionamiento
como novedad, el Consejo debe reunirse minimo una vez al trimestre, considerado este requisito®
como una especificacion del deber de diligencia, con ello se esta imponiendo que se ejerzan sus
funciones de administracion con la apropiada dedicacion (art.245 LSC). En relacion con la delegacion
de facultades del Consejo de administracién, ademas de la relacion detallada de las facultades no
delegables, destaca la imposicién y regulacion del contrato entre el consejero delegado o el consejero
con funciones ejecutivas y la sociedad, debiéndose celebrar, también, aunque se desempefie de forma
gratuita®® (art. 249 y 249 bis LSC).

Acabamos de ver con estas novedades, en gran medida, como se ha materializado en la reforma
de la LSC el trabajo de la Comision de expertos que se cred por Acuerdo del Consejo de Ministros de
10 de mayo de 2013, que propuso las iniciativas y reformas normativas con la finalidad de lograr un
buen gobierno corporativo en las empresas espafiolas, a través del adecuado funcionamiento de sus
6rganos de gobierno. Estas medidas estan encaminadas a mejorar la confianza de accionistas, la
responsabilidad corporativa y la concrecion de las funciones, responsabilidad y deberes de los 6rganos

de gobierno.

3.1.4 Introduccion de “otros intereses”: Responsabilidad Social Corporativa

En un sentido amplio, algunos Caddigos Soft Law fueron introduciendo la idea de que el

gobierno corporativo consiste en mantener el equilibrio entre los objetivos econdmicos y los sociales,

%8 LEON SANZ, F.J. “Los administradores”, en JUSTE MENCIA, J. (Coord.) Comentario de la reforma del régimen de
las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Civitas, Pamplona,
2015, pp 276

% DIAZ MORENO, A. y JUSTE MENCIA, J. “Organizacion y funcionamiento del Consejo de Administracion”, en
JUSTE MENCIA, J (Coord.) Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Civitas. Pamplona, 2015, pp.493

8 LEON SANZ, F.J.” Delegacion de facultades del Consejo de Administracion”, en JUSTE MENCIA, J. Comentario de
la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no
cotizadas. Civitas, Pamplona, 2015, pp.508

30



entre los objetivos individuales de accionistas y sociedad, y los comunitarios. Ya indicabamos que los
Principios OCDE de 2004 fueron particularmente relevantes en esta integracion.

Buscando el equilibrio con el tiempo y frente a un modelo de gobierno corporativo que consiste
en velar por los intereses de los accionistas, aparecieron®!, las teorias de buen gobierno de las partes
interesadas, basadas en recomendaciones a empresas que persiguen fines que van mas alla del dnico
interés del accionista (rendimiento econdémico). Hoy en dia estd generalmente aceptado que ambos
objetivos (beneficios para el accionista y para otros interesados) son compatibles, y que el
reconocimiento de la responsabilidad social de la empresa, y la difusion de datos sobre ella, aumenta
la buena reputacion, y la confianza en la empresa, propiciando un crecimiento sostenible, lo que va
generando valor a largo plazo, y, por tanto, la satisfaccion de los intereses de los accionistas®?.

Estas actuaciones se han evidenciado como una buena préctica y quedan reconocida entre otros
en el CUBG de Espafia (2015) y las directrices sobre el buen gobierno de la OCDE, que recoge, entre
ellas, “Las relaciones con partes interesadas".

3.2 ORGANOS DE GOBIERNO EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES

En las sociedades de capital deben existir en cumplimiento de la LSC dos érganos sociales: la
Junta general y el 6rgano de Administracion. La Junta general es el rgano de expresion de la voluntad
social. Relne a los socios para deliberar, y mediante acuerdos que se adoptaran por mayoria formar
la voluntad social. El érgano de Administracion que se encarga de la gestion y de la representacion de
la sociedad, en las SMMs serd el Consejo de Administracion por imperativo de la normativa de
régimen local.

Los Estatutos sociales son el documento determinante para la organizacion de la sociedad, al
recogerse en ellos “la forma de designacion y funcionamiento de la Junta General y del Consejo de
Administracion, asi como los maximos organos de direccion de las mismas”, tal y como dispone,
ademas de la LSC, el art. 85 ter.3 de la LRBRL.

Segun sefialaba el RSCL el Gerente era otro 6rgano obligado, pero en la actualidad se tiene
que entender que por la prevalencia de la LBRL ya no es asi, y su existencia tendra que venir definida
en los Estatutos Sociales. Conforme a las recomendaciones que acabamos de analizar, constituiria

“una buena practica”.

61 PEREZ CARRILLO, E .“Corporate governance: shareholders interests and other stakeholders interests”. Corporate
Ownership and Control. Vol. 4, 2007, p. 96 s. Alojado en: http://www.virtusinterpress.com/
additional_files/journ_coc/full-text-papers-open-access/Paper006.pdf (Ultima consulta 2/06/2016)

62 | a Responsabilidad Social Corporativa, se aplica no solo a empresas sino también a entes no empresariales, esta referida
a como estos entes integran otros criterios, como los sociales, ambientales, etc., en la realizacion de su objetivos, y en las
relaciones con agentes distintos (usuarios, proveedores, trabajadores, etc). En Europa el Libro Verde “Fomentar un marco
europeo de la Responsabilidad Social de las empresas”, ha tenido gran influencia en la implantacion de la RSE que se
dirige a que las empresas de una forma activa y voluntaria pretendan lograr mejoras sociales, econémicas y ambientales.
PEREZ CARRILLO, E. “La gestion del patronato de las fundaciones y la responsabilidad social corporativa”, en
EMPARANZA SOBEJANO, A. (Dir.) Nuevas orientaciones en la organizacién y estructuracion juridica de las
fundaciones, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp.73, 79
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A continuacién, me centro aspectos seleccionados por cuestion de espacio y también porque
creo que reflejan de forma especial las particularidades de la gobernanza de las sociedades
municipales, a caballo entre una normativa mercantil que las obliga, el régimen normativo local y la

realidad, en ocasiones extra juridica de las operaciones en las SMM.

3.2.1 LAJUNTA GENERAL

3.2.1.1 Naturaleza y caracteres generales

La Junta general es un 6rgano deliberante, y para conocer su naturaleza es muy util seguir®?,
la definicion tradicional que nos muestra el profesor URIA, en la que se configura como una “reunion
de socios (de accionistas, cita, en el caso de sociedades andnimas) debidamente convocados para
deliberar y decidir por mayoria sobre asuntos relativos a la vida de la sociedad en la orbita de su
propia competencia” % Si bien como decimos, es una definicion tradicional, vemos que queda
refutada por el articulo 159 de la LSC en el que se dice que son los socios, reunidos en Junta general,
los que decidiran, y en este aspecto afiade, que por mayoria legal o la establecida en los estatutos,
sobre los asuntos propios de la sociedad de la competencia de la Junta.

Por lo tanto, de lo anterior resultan los siguientes aspectos esenciales:

a) Es una reunién de socios: No obstante, aunque de este concepto se deriva una pluralidad
de socios, a partir del reconocimiento de las sociedades unipersonales, sobre lo que ya he tratado en
el apartado de antecedentes, y que en la actualidad se define en el capitulo |11 de su Titulo | de la LSC,
se dara el caso de que la Junta general esté integrada por su Gnico socio. Por lo cual, sefiala URIA,
“no es de esencia esa pluralidad”. Este aspecto me parece relevante dado el carcter unipersonal de
las sociedades objeto de este trabajo®®.

b) Necesariamente ha de ser convocada por los administradores, o liquidadores, en su caso:
Se tiene que seguir un procedimiento formal, y es un requisito esencial, salvo en el caso de junta
universal, para que la junta quede validamente constituida. Interesa esta circunstancia
especialmente por cuanto veremos en otro apartado, el procedimiento distinto, al que, conforme

a las normas de régimen local, se somete la convocatoria en las sociedades municipales. En la

6 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p. 469
8 URIA, R. Derecho Mercantil. 282 ed. Marcial Pons. 2002, pp. 312 y 504

8 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p. 470
Este concepto tampoco implica que tengan que asistir todos los socios, pero es necesario que los acuerdos sociales queden
respaldados por los votos de los socios que representen una parte suficiente del capital social. Y vemos como esto se
concreta en que la Ley establece para las sociedades anénimas un quorum de constitucion general, que es, al menos el
25% del capital suscrito con derecho a voto, y uno reforzado en casos especiales (art. 193 y 194 LSC). No asi para las
sociedades de responsabilidad limitada que no tienen quorum de constitucion y en las que los acuerdos que se adopten lo
haran por la mayoria de los votos validamente emitidos. No obstante, esa mayoria tiene que representar, en el caso general,
denominada mayoria ordinaria, al menos un tercio de los votos del total de las participaciones sociales que componen el
capital social, existiendo la mayoria legal reforzada y la mayoria estatutaria que implican un porcentaje superior de
representacion del capital social.
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practica y por regla general la Junta general sera convocada por anuncio en la pagina web de la
sociedad si esta cumple los requisitos del articulo 11 bis de la LSC®®, opcion acorde a los usos que
hacemos hoy en dia de la tecnologia®’, pues con poco coste se consigue prevenir a los socios de la
publicacién de la convocatoria. El uso de las TIC en este &mbito ayuda a simplificar la convocatoria,
y la necesaria comunicacion en accionistas y sociedad®. Salvo disposicion estatutaria que los amplie,
tendra que mediar un mes entre la convocatoria, que contendra el orden del dia, y la fecha prevista
para la celebracion, en el caso de las sociedades anonimas, y en las de responsabilidad limitada 15
dias. La excepcion a lo anterior la constituye la celebracién de la Junta universal, que, sin necesidad
de los requisitos de publicidad, y a pesar de los defectos que en caso de hacerse tuviera la convocatoria,
quedara validamente constituida cuando esté presente, o representado, la totalidad del capital social.

c¢) Su finalidad es deliberar y decidir por la mayoria del capital: Los acuerdos que se
adopten por mayoria obligan a todos los socios, es decir, también a los ausentes y a los disidentes, no
solo a los que hayan expresado su voto a favor. No es exigible que se adopten por unanimidad, y es
muy discutible, que estatutariamente pueda exigirse, porque seria contrario al espiritu del articulo
159.1 de la LSC. Se debe resaltar la exigencia introducida por la Ley 31/2014 de mejora del gobierno
corporativo, en la LSC, sobre la votacion separada de los asuntos sustancialmente independientes®®,

d) Los acuerdos versaran sobre asuntos determinados, previamente expresados en el orden
del dia y que sean de competencia de la junta.

La Junta general ™, es, por tanto, un érgano soberano, en donde se forma y expresa la voluntad
social, eso si, limitada a la esfera de sus competencias. Es, también, un érgano necesario, que por

imperativo legal debe existir en todas las sociedades de capital.

3.2.1.2 Competencia de la Junta General

Siendo la Junta general un érgano soberano, no lo es omnimodo, sus acuerdos se limitaran a

su propia competencia. Y no es sencillo concretar las competencias atribuidas, ya que, aunque el

% Si no cuenta con pagina web por anuncio en el BORME y en un diario de mayor difusién de la provincia del domicilio
social (art. 173.1 LSC). No obstante, los estatutos pueden optar en sustitucion de la anterior forma de convocatoria, por
una convocatoria mediante algin procedimiento de comunicacion individual y escrito en el que se garantice la recepcion
por todos los socios (art. 173.2 LSC). Ademas, a través de los estatutos se pueden establecer medios adicionales de
publicidad, e incluso imponer a la sociedad un sistema de alerta a los socios, mediante una gestion telematica, de los
anuncios publicados en la web.

67 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p. 474
8 PEREZ CARRILLO, E.F. “Simplificacion en la organizacion y funcionamiento de los 6rganos sociales: Junta general
de socios y Consejo de administracion”, en HIERRO ANIBARRO, S. (Dir), Simplificar el Derecho de Sociedades, Marcial
Pons, Madrid, 2010, pp, 383-385 valoraba en ese momento como las TIC contribuian a simplificar este procedimiento
mostrando ejemplos practicos en Alemania, y Reino Unido. Y hemos comprobado que iba en la linea de lo que finalmente
fue contemplado en el TR de la LSC.

8 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 pp. 470
y 485,

0 Hay dos clases de juntas, por un lado, Junta general Ordinaria, que es la que reline un doble requisito temporal y de
objetivo. Se celebrara en los seis primeros meses de cada ejercicio social y tendra por objeto la censura de la gestion social,
aprobacion de las cuentas anuales y resolver sobre la aplicacién de resultados (art.164 LSC). La otra clase de Junta es la
Extraordinaria, que, en definitiva, seran las demas que se celebren.
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articulo 160 de la LSC las relaciona, deja abierta la opcion de ampliarse con las que la Ley o los
estatutos determinen, teniendo presente que estan limitadas por las que le corresponde al érgano de
administracion’. Y asi, considerando las competencias de la Junta general le corresponde deliberar y
acordar sobre los siguientes asuntos: la aprobacion de cuentas, y aplicacion del resultado, la gestion
social; nombrar y cesar los administradores, liquidadores, auditores y la decision sobre el ejercicio de
la accion social de responsabilidad sobre ellos; la modificacion de estatutos; la limitacion del derecho
de suscripcion preferente; adquirir, enajenar o aportar a otra sociedad activos esenciales (que superen
el 25% del total de activos del balance); la transformacion, fusion, cesion global de activo y pasivo y
traslado de domicilio al extranjero; la disolucion de la sociedad; y la aprobacion del balance final de
liquidacioén.

En cuanto a novedades respecto a las competencias de la Junta, la reforma de la LSC, para la
mejora del gobierno corporativo, introdujo el poder de decisién sobre operaciones esenciales, que
acabamos de nombrar, y que anteriormente correspondia al 6rgano de administracion. Y ello’? por su
relevancia, y considerando que tiene similares efectos a las modificaciones estructurales. Otra
novedad competencial de la Junta es la extension a la sociedad anénima, de la posibilidad, salvo que
los estatutos dispongan en contra, de que esta imparta al érgano de administracion instrucciones, o
que la adopcion de acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, por el 6rgano de administracion
sean sometidos a la autorizacion de la Junta (art.161 LSC). Lo que no afectara a la capacidad de los
administradores de vincular a la sociedad dentro de la esfera de sus competencias’®. No obstante se ve
una “dificil armonia”’#, entre la autorizacion de injerencia en las decisiones de los administradores, y

la afirmacidn de que la junta decide en los asuntos propios de su competencia (art. 159.1 LSC) .

3.2.1.3 Pleno de la Corporacion como Junta General de las SMMs

La primera cuestion que se nos plantea respecto a la Junta general en las sociedades que el
socio Unico es el Municipio, es como se lleva a la practica esta condicion, quién formara la voluntad
del socio Unico, del Municipio.

La practica generalizada, y lo que tradicionalmente se ha considerado, es que es el Pleno de la
Corporacion quien ejercera las funciones de competencia de la Junta general. Esta opcion se

fundamenta en lo que tradicionalmente ha establecido la normativa local”™. No obstante hay otros

"t JIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.18% ed Tecnos, Madrid,
2015, p. 258

2 BROSETA PONT, M. y MAR'I:I'NEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p 550

3 JIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.18? ed Tecnos, Madrid,
2015, p.258

" RECALDE CASTELLS, A. “Competencia de la Junta”, en JUSTE MENCIA, J. (Coord.), Comentario de la reforma
del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas,
Civitas, Pamplona, 2015. pp.30-31.

> CARBONELL BORRAS, E. El municipio como socio Unico de sociedades mercantiles: naturaleza y control de las
decisiones del Pleno. FEGAMP, 2010, http://www.fegamp-poderlocal.org/?p=260 (Gltima consulta 25/05/2016) Esta
opcion se basa en la regulacion que de esta materia hace el TRRL y, principalmente el ain vigente RSCL de 1955, que
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pareceres’® que consideran que la regulacion del RSCL se debe entender superada por la LBRL (art.85
ter. 3) -recordemos que en este articulo establece que son los estatutos los que determinaran la forma
de designacion y el funcionamiento de la Junta general- por lo que no seria imperativo y se podria
admitir otras composiciones alternativas. En este sentido se cita como ejemplo concreto al
Ayuntamiento de Madrid, que hace coincidir las juntas generales con la Junta de Gobierno Municipal.
Esta idea se refuerza mostrando la regulacion en Catalufia de esta materia’’, el Reglamento de obras,
actividades y servicios de los entes locales, que permite en su articulo 220, que no exista identidad
entre el Pleno Municipal y la Junta general, en concreto que la composicion de la Junta sea inferior al
Pleno de la Corporacion, anadiendo en el mismo precepto que “en este caso determinaran el nimero
de sus miembros y la ponderacion del voto en funcion de los grupos politicos que la integren”. No
obstante, observamos que este Reglamento, previamente, en su articulo 219, al enumerar los 6rganos
de la sociedad establece que la Junta general es asumida por el pleno de la entidad local. Con lo cual
entendemos que lo que se pretende es, que, aunque la identidad no sea completa, se conserve la
naturaleza de su composicion politica con la ponderacion del voto.

Considerando las anteriores posturas, aunque lo habitual va a ser que las SMMs tengan al
Pleno de la Corporacion ejerciendo las funciones de la Junta general, como la opcion tradicional,
también podremos encontrar, dada la libertad que hemos visto que da la LBRL, otra representacion
de la Corporacion que no se identifique con todos los componentes del Pleno, o que se identifiquen
con otro érgano, como en el ejemplo de Madrid, la Junta de Gobierno Local.

Es de mé&xima importancia que cuando exista una coincidencia en las personas que forman
parte de la Junta general con las que integran el Pleno de la Corporacién, u otro érgano municipal, se
tienen que considerar 6rganos distintos, y no pueden confundirse las actuaciones de la Junta general
de la sociedad con la del Pleno de la Corporacion propietaria’®. En este sentido, pese a la identidad de
sus miembros, estamos, no solo ante drganos distintos, sino que también de personas juridicas

distintas, una de Derecho publico y otra de Derecho privado’.

precisa en su articulo 90 que es la Corporacién la que ejercera las funciones de Junta general. Y en ese sentido se recoge
en la normativa autonémica de régimen local, de Navarra, La Rioja, Galicia, Catalufia y Aragdn, a la que nos remite

S BALLINA DIAZ, D. “Cap.V Régimen Juridico de las sociedades Mercantiles Municipales”. Las sociedades mercantiles
de capital integramente municipal. Instrumentos publicos entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, INAP, 2015
7 Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de obras, actividades y servicios de los entes
locales (Catalufia). Arts. 219 y 220.

8 CARBONELL BORRAS, E. EI municipio como socio tnico de sociedades mercantiles: naturaleza y control de las
decisiones del Pleno. FEGAMP, 2010, http://www.fegamp-poderlocal.org/?p=260 (tltima consulta 25/05/2016) en el que
cita a Albi para aclarar la distinta consideracion de Junta General y el Pleno.

S LLISET BORREL, F “Las sociedades privadas de los Entes Locales” REALA. n° 235-236. 1987, p. 621
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3.2.1.4 Gobernanza (régimen de funcionamiento) de las SMMs

Respecto al régimen de funcionamiento®, el RSCL de 1955 en su art. 92, desplaza las normas
comunes al resto de sociedades mercantiles, en cuanto a la convocatoria, mayorias para adopcion de
acuerdos o quorum que se regiran por la normativa basica estatal local, por el propio Reglamento
Organico del municipio, y en su defecto por el Reglamento Organico de Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales de 1986 (ROF). Por lo tanto, el régimen de funcionamiento de la
Junta general, serd el mismo que el del Pleno.

En cuanto a la convocatoria destacan las siguientes diferencias con el procedimiento de la
LSC:

e LaJuntageneral se convoca, al menos, con dos dias hébiles de antelacion. Aqui encontramos
una gran diferencia con los plazos que establece la LSC, un mes en el caso de sociedades
anonimas y 15 dias en el de sociedades limitadas.

e Se hara efectiva la notificacién de la convocatoria, en el caso del Ayuntamiento de
Zaragoza, conforme a su Reglamento Orgéanico Municipal®!, remitiéndola a los Concejales
en la sede de su grupo municipal, en horario de oficina y mediante correo electrénico. Por
otro lado, vemos que en los estatutos de Ecociudad, ver Anexo 1, establece que las Juntas
generales, seran convocadas por el Presidente en la web de la sociedad; lo que va en linea
con la primera opcion que contempla la LSC. No obstante, en la practica, esta publicacion se
refuerza con la remisién de la convocatoria en los términos que acabamos de describir. Y es
que se tiene especial cuidado en no motivar una impugnacion por estas cuestiones formales,
ya que se observa con atencion el cumplimiento de los requisitos por los grupos municipales,
en ocasiones por el trasfondo politico de determinados acuerdos. Pero en todo caso prevalece
lo dispuesto en los estatutos sociales.

En el caso de que el municipio no tenga Reglamento Organico Municipal, el ROF establece
que se hara en el domicilio de los concejales (art .80.3 ROF), en este caso miembros de la
Junta general.

El quorum de constitucion sera de un tercio de sus miembros, frente al 25% del capital
suscrito con derecho a voto que es el quorum general de constitucién conforme a la LSC. La adopcion
de los acuerdos se hara por mayoria simple de los miembros presentes.

Lo anterior nos deja claro que el Pleno de la Corporacion constituido en Junta general forma
la voluntad del socio unico. Y no cabe identificar a los miembros de la Junta general de las sociedades

municipales con los socios que integran las juntas generales del resto de sociedades, porque no son

8 BALLINA DIAZ, D. “Cap.V Régimen Juridico delas sociedades Mercantiles Municipales” Las sociedades mercantiles
de capital integramente municipal. Instrumentos publicos entre el Derecho PUblico y el Derecho Privado, INAP. 2015,
81 AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, Normativa Municipal https://www.zaragoza.es/ciudad/normativa/detalle
Normativa?id=483 (Ultima consulta 12/06/2016) en su articulo 72 recoge la convocatoria del Pleno.
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socios, son los representantes del socio Unico, el Ayuntamiento y como sefiala el art. 15 de la LSC es
el socio unico el que ejercera las competencias de la Junta general.

Los estatutos de Ecociudad, ver Anexo I, en su articulo 8, nos dejan muy claro este concepto,
al decir que: “La voluntad del Ayuntamiento de Zaragoza como socio Unico se formara por el Pleno

de la Corporacion Municipal”

3.2.2 EL CONSEJO DE ADMINISTRACION

El Consejo de Administracion es un érgano necesario®? en las SMMs, no asi en el resto de
sociedades mercantiles que admiten diversas modalidades para el 6rgano de administracion, siendo,
también, un 6rgano permanente. Como 6rgano de administracion es el encargado de la gestion y
representacion de la sociedad®, funciones que asumira colegiadamente. Tendrd la competencia
residual, tomando decisiones en aquellos asuntos que no estén reservados por la ley o los estatutos a
otros drganos; y estara sometido al control de la Junta general, que como he resaltado anteriormente,
una de las modificaciones de la LSC, amplia este control afiadiendo la competencia de la Junta que le
permite dar instrucciones al 6rgano de administracion, salvo que los estatutos dispongan lo contrario®:.

A continuacidn, nos detendremos en algunos aspectos en los que existe algin matiz diferencial

con el resto de sociedades.

3.2.2.1 Eleccion y nombramiento de los consejeros

En general su nombramiento corresponde a la Junta general®. Y hay que destacar que es uno
de los asuntos de los que se debe realizar votacion separada tras la ultima modificacion de la LSC. Y
aunque figuren en el mismo punto del orden dia el nombramiento de varios consejeros, se realizaran
votaciones independientes.

A modo de ejemplo, el Ayuntamiento de Zaragoza en su Reglamento Orgéanico en la D.A. 62
opta por que haya, en cualquier caso, en el Consejo de administracion un miembro designado por cada

grupo politico®,

82 SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios publicos locales. 72 ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 169

8 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p 492

8 JIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.18% ed Tecnos, Madrid,
2015, p. 266

8 JIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.18% ed Tecnos, Madrid,
2015, p. 269; y en relacion con las SMMs, BALLINA DIAZ, D. “Cap.V Régimen Juridico delas Sociedades Mercantiles
Municipales”. Las sociedades mercantiles de capital integramente municipal. Instrumentos publicos entre el Derecho
Publico y el Derecho Privado, INAP, 2015, considera que asi es, también, en las sociedades municipales en los municipios
de régimen comun, pero no en los de gran poblacion, en los que, corresponde a la Junta de Gobierno Local, tras la
modificacion de la LBRL por la LRSAL, la designacién de los representantes municipales en los érganos colegiados de
administracion de las sociedades en las que el Ayuntamiento sea participe (Art.127.1.m LBRL). Creemos que esto podria
ser contrario al movimiento de Responsabilidad Social ya que se restringe al gobierno de la Corporacion Municipal la
designacion de los miembros, sin permitir que el resto de grupos politico puedan participar en la eleccion de los mismos.
8 AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, Normativa, https://www.zaragoza.es/ciudad/normativa/
detalle_Normativa?id=483 (Ultima consulta 12/06/2016)
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Seria deseable en la eleccién de sus miembros seguir los preceptos del Art. 529 bis LSC
respecto al procedimiento de seleccion: diversidad de género®’, de experiencias y conocimientos,
ambos como recomendaciones al referirse a sociedades cotizadas.

Ademas, la SMM a través de su pagina web difundird aspectos relevantes de su érgano de
administracion, como su composicion, gestion, direccion y control, incluyendo los datos y experiencia
profesional de sus miembros (D.A. 1225 LBRL).

En cuanto al nimero de miembros en general, el minimo sera tres, para las sociedades
anénimas no existe limite maximo, pero las de responsabilidad limitada el maximo es de 12. En los
estatutos se fijara el nimero de miembros o al menos sus limites minimo y méaximo (Art. 242 LSC)

Sin embargo, otra modificacion en la D.A. 122 de la LBRL, por la LRSAL, limit6 a las SMMs,
debiendo clasificar por el Pleno de la Corporacion, a los entes vinculados o dependientes de la misma
en tres grupos, valorando entre otros, cifra de negocio, nimero de trabajadores, necesidad o no de
financiacion publica, etc. La clasificacion de la sociedad determinara el nimero méximo de miembros
del Consejo de administracién, correspondiendo 15 miembros a las de grupo 1; 12 a las de grupo 2;
y 9 a las de grupo 3. Resulta resefiable que no existe plazo para que el Pleno haga la clasificacion,
pero si que en el momento que a la sociedad se le comunique la clasificacion, tiene 3 meses para
adaptar sus estatutos o normas de funcionamiento interno®. Esta clasificacion también afecta a la
estructura organizativa, numero de directivos y su retribucion.

En cuanto a la duracion del cargo de los administradores, se establecerd en los estatutos
sociales, no siendo superior a seis afios. La practica habitual en las SMMs es que se realice por cuatro

afos, coincidiendo la renovacion con la de la Corporacion tras las elecciones municipales.

3.2.2.2 La organizacion y funcionamiento del Consejo de Administracion

La organizacién y funcionamiento del Consejo de administracidn carece apenas de regulacion
en la ley (Art.245 LSC), y se regiran por lo establecido en los estatutos, en los que necesariamente se
tiene que mencionar el modo de deliberar y adoptar acuerdos, o el propio Consejo®®

Me remito a los estatutos sociales de Ecociudad Zaragoza, SAU, ver Anexo |, para ver un
ejemplo de como se concretan estos aspectos. Y en ellos, el art. 16 determina que el Consejo de

administracion regulara su propio funcionamiento; concreta aspectos de la convocatoria, como la

8 PEREZ CARRILLO, E.F. “Responsabilidad Social Corporativa, cuestiones de género y diversidad en los Consejos de
administracion”, en PEREZ CARRILLO, E.F Gobierno Corporativo y Responsabilidad Social de las Empresas, Marcial
Pons, Madrid, 2009 p. 317-339. La autora plantea la defensa de la diversidad de género en los Consejos de administracion
desde aspectos relevantes para la Responsabilidad Social Corporativa, p.320; y considera que las nuevas técnicas de
reclutamiento de directivos han favorecido un relativo aumento de la presencia de mujeres en los consejos, a través de
empresas profesionales de biisqueda de talentos, que dejan de lado las “redes de amigos”, p.329 .

8 EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS, Consulta “Numero de miembros del 6rgano superior de gobierno de
una sociedad municipal”. El Consultor de los Ayuntamientos. Rev.15-16/2015. 1779-1780

8 JIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.18% ed Tecnos, Madrid,
2015, p 273
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forma en que se efectuara, que sera personalmente con 48 h de antelacion; quienes podran asistir con
V0z, pero sin voto a las reuniones; el quorum de constitucion; y como adoptar sus acuerdos.

Como novedad, inspirada en la finalidad de que tenga una “presencia constante en la vida de
la sociedad”®, e introducida por la Ley 31/2014 en la LSC, se impone la obligacion de que el Consejo
de administracion se reina una vez al trimestre. Para ello que se convocara por el Presidente, y para
su valida constitucion tendran que estar presentes, o representados la mayoria de sus miembros (Art.
247.2 LSC). Y en cuanto a la adopcidn de sus acuerdos, tras la deliberacion, se aprobaran por mayoria
absoluta de los miembros concurrentes, y seran llevados en un libro de actas que sera legalizado en el

Registro Mercantil.

3.2.2.3 Particularidad de la SMM: EI consejero concejal de la Corporacion y el deber

de lealtad y el de secreto

Es habitual que los miembros del Consejo de administracion en las SMMs sean Concejales de
los distintos partidos politicos, que deberia ser siempre bajo la presuncion de independencia del
Consejero, teniendo presente®®, que una de las obligaciones derivada del deber de lealtad de los
administradores (Art.228 LSC), es el deber de actuar con autonomia que esta vinculado a la obligacién
de perseguir el interés social,

En este sentido me parece interesante la respuesta a una consulta realizada en la revista El
Consultor de los Ayuntamientos®, sobre si un consejero que pretende trasladar, los asuntos tratados
en el Consejo de administracion, a su grupo politico, estd o0 no amparado por la Ley de Transparencia.

La respuesta, valora que cualquier divulgacion de un Consejero individual, fuera de los cauces
de publicidad de la sociedad, podria afectar a la buena marcha de su actividad, y a la vista de la LSC
y la Ley de Transparencia, concluye que el Consejero no puede dar traslado de documentacion a los
miembros de su partido, porque él ejerce su cargo sin instrucciones de terceros, y con responsabilidad
personal, debiendo guardar secreto sobre los antecedentes de los acuerdos, ya que seran los acuerdos
lo que habran de ser transparentes de acuerdo con la Ley de Transparencia.

Recordemos que una obligacion derivada del deber de lealtad es la obligacién de guardar
secreto, sobre las informaciones a las que en el desempefio de su cargo hayan tenido acceso, incluso

después, cuando hayan cesado. La salvedad esta en que la ley lo permita o requiera (Art. 228 LSC)

% DIAZ MORENO, A., JUSTE MENCIA, J. “Organizacion y funcionamiento del Consejo de Administracién”, en JUSTE
MENCIA, J. (Coord.) Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia del gobierno
corporativo. (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Pamplona: Civitas, 2015, p.492

91 JUSTE MENCIA. J. (Coor.) Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo (Ley 31/2014) Sociedades no cotizadas. Civitas, Pamplona, 2015 pp. 391

92 EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS, Consulta “Deber de lealtad de los administradores de una sociedad
mercantil local” El Consultor de los Ayuntamientos. Rev.22/2015, 2645-2647
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3.2.2.4 Retribucidn de los consejeros

En general el cargo de administrador no es retribuido, salvo que los estatutos establezcan lo
contrario, y en este caso deben de concretar el sistema de retribucion. (art. 217.1 LSC). El importe
maximo anual de retribuciones del 6érgano de administracion es fijado por la Junta general, no asi la
distribucion entre los administradores, que corresponde al propio érgano de administracion®.

No obstante, la resolucién de la DGRN de 30 de julio de 2015, concluye que tras la reforma
realizada por la Ley 31/2014, del art. 249 LSC, no es obligatorio que los sistemas de retribucion de
los consejeros delegados con funciones ejecutivas consten en los estatutos, ya que existe la necesidad
de celebrar un contrato entre el consejero delegado con funciones ejecutivas y la sociedad, en el que
consten los conceptos retributivos. La doctrina de esta resolucion se aplica en los casos que la
administracion se lleve a cabo mediante Consejo de administracion.

En el caso de que el cargo de consejero recaiga sobre un concejal que percibe retribuciones de
la Corporacion por el ejercicio de sus funciones con dedicacion exclusiva, no podré percibir
retribucion alguna por el desempefio del cargo de consejero, ya que el art.75.1 LBRL establece la

incompatibilidad de ambas retribuciones®.

3.2.2.5 Delegacion de facultades

El Consejo actlia colegiadamente, no obstante, puede delegar en uno, o varios consejeros todas
0 parte de sus facultades, nombrando consejeros delegados (uno 0 mas), 0 una comision ejecutiva. Ya
hemos analizado previamente que en esta materia, la modificacion de la LSC para la mejora del
gobierno corporativo, habia dejado dos novedades relevantes, una de ellas es la ampliacion de las
facultades indelegables del Consejo (Art.249 bis LSC), y otra es la celebracidn de un contrato entre la
sociedad y el miembro al que se le nombre consejero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas,

ya referido en apartados anteriores.

% JIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.18% ed Tecnos, Madrid,
2015, p. 270 y BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid,
2015 p 508

% SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios plblicos locales. 72 ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 175
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4. CONFLUENCIA DE ORDENAMIENTOS Y ASPECTOS CONCRETOS DE
ESPECIAL DIFICULTAD PARA LA COHERENCIA OPERATIVA Y BUEN
GOBIERNO DE LAS SMMs

En el estudio del ordenamiento juridico de las SMM vy del funcionamiento de sus 6rganos de
gobierno nos encontramos con especiales dificultades para logar la coherencia entre el ordenamiento
mercantil y el local- administrativo al que se someten. Para detectar cuales de estos aspectos son mas
destacables, han sido cruciales las conversaciones mantenidas con personas con amplios
conocimientos en esta materia, y con opiniones forjadas desde diferentes perspectivas, tal y como he
explicado en el apartado de Metodologia. Por motivos de espacio y relevancia hemos escogido

algunas.

4.1 PROCESO-S DE CONSTITUCION

La creacion de las SMMs requiere, de una fase juridico-administrativa previa a la mercantil®®.
Asi, es necesario acuerdo del Pleno y la elaboracion de un expediente conforme el procedimiento
previsto en el art. 86 LBRL, 97 del TRRL y los arts. 56 a 64 del RSCL, que motive la eleccion de la
sociedad municipal como forma de gestion.

Con anterioridad a la LRSAL este expediente debia acreditar la conveniencia y la oportunidad
de la medida, pero las modificaciones introducidas por esta ley en el art. 86% de la LBRL, exigen que
esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad
financiera del ejercicio de sus competencias. La reforma logra que quede acreditado en el expediente
que la constitucion de la SMMs sera un proyecto con viabilidad econdmica, y debera tenerse en cuenta
que no perjudique a la iniciativa privada, cuyo fomento es uno de los cuatro objetivos de la LRSALY’.

Recordamos en este punto el requisito de que s6lo podra utilizarse la forma de sociedad
mercantil local, (y la entidad publica empresarial), cuando se acredite en la memoria que se incluye
en el expediente administrativo, que son mas sostenibles y eficientes que la gestion por la propia
entidad local y por un organismo auténomo local, segun establece el art. 85.2 de la LBRL, también
modificado por la LRSAL. En este articulo, ademas, se exige que el expediente se complete con una

memoria que justifique el asesoramiento recibido e incluya los informes del coste del servicio y el

% SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios pablicos locales. 72 ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 155

% LBRL, Art.86.1: “Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de actividades
econdmicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad
financiera del ejercicio de sus competencias. En el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida
habra de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los
posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial. Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion
local la aprobacion del expediente, que determinara la forma concreta de gestion del servicio”.

9% NIETO GARRIDO, E. “La Reforma de las Entidades Instrumentales por la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de
la Administracion Local” Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 165. Julio —Septiembre 2014, p.137
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apoyo técnico recibido. A partir de estas reformas va a haber una mayor dificultad para la creacion de
nuevas sociedades mercantiles municipales, debido a las exigencias y limitaciones que imponen. Sin
duda su creacién estara mucho méas motivada y por tanto justificada con lo que no serd una decision
discrecional del Ayuntamiento, siendo esto una garantia de que su eleccion sea la mas adecuada para
la prestacion del servicio. Corresponde al Pleno de la respectiva Corporaciéon local la aprobacion del
expediente, que determinara la forma concreta de gestion del servicio. Sélo a partir de ahi cabe iniciar

la tramitacion mercantil de constitucién (supra).

4.2 CUENTAS ANUALES

Tiene interés hablar de las cuentas anuales, ademas de por su inexcusable necesidad®® para
mostrar tanto a la sociedad, socios, acreedores o0 a cualquier tercero, “la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad™; y también, para resaltar otro aspecto
diferencial con el resto de sociedades e incluso de conflictiva aplicacion funcional del ordenamiento
administrativo y mercantil.

Abordamos el problema concreto de la negativa a firmar las cuentas anuales por parte de algln
miembro del Consejo de administracién —que recordemos, es también miembro del Pleno municipal
y representante politico de los vecinos-, y las opciones planteadas para solventarlo. La posible
negativa a firmar no es un problema exclusivo de las SMM, pero en ellas adquiere tintes propios por
la condicion de politicos de la mayoria de los miembros del Consejo de Administracion.

Hay que diferenciar dos aspectos intrinsecos en estas sociedades® que implican una doble

aprobacion, y un doble control, en el ambito mercantil y en el administrativo.

4.2.1 Las Cuentas Anuales. Procedimiento conforme a la LSC

La contabilidad de las SMMs se realizard conforme al mismo marco normativo que las
sociedades privadas, es decir, Cddigo de Comercio, LSC y el Plan General de Contabilidad de la
empresa espafiola (PGC); y conforme al art. 254 de la LSC y el art. 34 del C. de ¢!, tienen la
obligacion de formular y rendir sus cuentas anuales en virtud de los preceptos legales a través de las
siguientes fases:

- Las cuentas anuales®®?, junto con el informe de gestion y la propuesta de aplicacion de

resultados, asi como, en su caso, las cuentas y el informe de gestion han de ser formulados por los

% BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F Manual de Derecho Mercantil. 222 ed. Tecnos, Madrid, 2015 p 550

% VILLA MARQUES, S. y RONCERO RICHARTE, M.L. “Control financiero de las empresas de capital integramente
municipal no financieras en términos de contabilidad nacional, de mercado. Principales materias/aspectos a analizar”. El
Consultor de los Ayuntamientos. Rev. 6/2016, 616-625

100 JJIMENEZ SANCHEZ, G. y DIAZ MORENO, A. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.182 ed Tecnos, Madrid,
2015, p. 275

101 | as Cuentas Anuales forman una unidad, y, estan integradas por el balance; la cuenta de pérdidas y ganancias; un
estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del ejercicio; un estado de flujos de efectivo; y la memoria.
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administradores, en el plazo maximo de tres meses'®?

contados a partir del cierre del ejercicio social.
En las SMMs seré el Consejo de administracion quien debera formular y presentar a la Junta general
las cuentas siendo esta una de sus facultades indelegables.

Los documentos deberan ser firmados por todos los administradores y es en este punto es
donde puede surgir el problema ante la negativa de algun administrador. Las cuentas anuales y el
informe de gestion deberan ser revisados por auditores de cuentas que verificaran, también, su
concordancia®®®. No obstante se exceptiian las sociedades que retinan los requisitos de los apartados 2
y 3 del art. 263 de la LSC.1%. A partir de la convocatoria de la Junta general, las cuentas anuales y el
informe del auditor, si procede se pondran a disposicion de los socios. La Junta general, en sesion
ordinaria, que se reunira dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio, aprobara o no las cuentas
presentadas por los administradores. Finalmente, una vez aprobadas, se depositaran en el Registro
Mercantil junto con la certificacion que acredite que han sido aprobadas por la Junta general, dentro

del mes siguiente a su aprobacion.

4.2.2. El doble proceso de aprobacién y control de las cuentas anuales

Una vez que la SMM ha seguido el procedimiento de la LSC, la siguiente fase tiene que ver
con que las SMMs estan sometidas, también, al régimen de la contabilidad ptblical® lo que supone,
ademas, de la rendicion de cuentas de las respectivas operaciones al Tribunal de Cuentas, lo siguiente:

Las cuentas realizadas conforme al PGC se integran en la Cuenta General de la entidad

local*®, y para ello deben ser remitidas a la entidad local antes del 15 de mayo. Debe resaltarse que

1021.8C, Articulo.253.1: “Los administradores de la sociedad estan obligados a formular, en el plazo maximo de tres meses
contados a partir del cierre del ejercicio social, las cuentas anuales, el informe de gestion y la propuesta de aplicacion de
resultado, asi como, en su caso, las cuentas y el informe de gestion consolidados.”

103 En la redaccidn original del articulo 263 de la LSC se exceptuaba de la obligacién de auditar las cuentas anuales a las
sociedades que pudieran presentar balance abreviado. En la actualidad ya no es asi, y tras la modificacion del articulo 263
de la LSC por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, se exceptdan
de esta obligacion a las sociedades que retnan los requisitos establecidos en los apartados 2 y 3 de este articulo

1041 SC, Articulo 263: “(...) 2. Se exceptia de esta obligacién a las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos
retinan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:a) Que el total de las
partidas del activo no supere los dos millones ochocientos cincuenta mil euros. b) Que el importe neto de su cifra anual
de negocios no supere los cinco millones setecientos mil euros.c) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante
el ejercicio no sea superior a cincuenta.

Las sociedades perderan esta facultad si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las circunstancias
a que se refiere el parrafo anterior.

3. En el primer ejercicio social desde su constitucion, transformacion o fusion, las sociedades quedan exceptuadas de la
obligacion de auditarse si retnen, al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias expresadas en el
apartado anterior.”

105 Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales. LRHL. Articulo 200. Régimen juridico. “(...) 2. Las sociedades mercantiles en cuyo capital tengan
participacion total o mayoritaria las entidades locales estaran igualmente sometidas al régimen de contabilidad publica,
sin perjuicio de que se adapten a las disposiciones del Codigo de Comercio y demas legislacion mercantil y al Plan
General de Contabilidad vigente para las empresas espafiolas.” Articulo 201. Rendicién de cuentas. “La sujecion al
régimen de contabilidad publica lleva consigo la obligacion de rendir cuentas de las respectivas operaciones, cualquiera
que sea su naturaleza, al Tribunal de Cuentas.”

106 Articulo 209 del LRHL
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la revision de las cuentas anuales conforme a la LSC por un auditor de cuentas, no debe confundirse
con el control financiero al que estara sujeta la sociedad por el Interventor General del Ayuntamiento.

La Cuenta General, que integrara las cuentas anuales de las sociedades mercantiles conforme
establece el articulo 212 del LRHL, ser& formada por el Interventor, y sometida antes del 1 de junio a
informe de la Comision Especial de Cuentas de la entidad local. Tras la exposicion al publico y con
el producto de esta, la Comision volvera a emitir nuevo informe. Finalmente corresponde al Pleno
de la Corporacion la aprobacion de la Cuenta General antes del 1 de octubre, y al Presidente su
rendicion ante el 6rgano de control externo, el Tribunal de Cuentas y en su caso el Organo de Control
Externo de las Comunidades Auténomas.

El doble proceso de control implica la doble sujecion al régimen mercantil y al administrativo.
Ademas, cabe subrayar que en este caso se traduce en una incoherencia de plazos con los establecidos
por la legislacion mercantil. Las SMMs deben acelerar los procesos y celebrar la Junta General
Ordinaria antes de que finalice el plazo que les otorga la LSC (dentro de los seis primeros meses de
cada ejercicio)®?’, para asi remitir sus cuentas anuales, ya aprobadas, antes del 15 de mayo a la entidad
local. Esto genera una dificultad afiadida a este proceso, que se traduce en la préctica, en que en
ocasiones cumpliendo con los plazos mercantiles, se incumplan los administrativos, dandose el caso
de que las cuentas anuales de la SMM no estén integradas en la Cuenta General de la entidad local en
el momento que se someten a informe por la Comisién Especial de Cuentas de la entidad local. Con

el consiguiente perjuicio en el procedimiento de aprobacién de la Cuenta General de la entidad local.

4.2.3 Solventar la negativa a la firma de cuentas

Como se ha avanzado, en las SMMs por la condicién de Concejales del Ayuntamiento de la
mayoria de los miembros del Consejo de administracion, y en funcién del momento de mayor o menor
tensidn politica que exista en la Corporacion propietaria de la sociedad, se puede dar la circunstancia
de que algin Consejero se niegue a la firma de los documentos%, incluso por motivos subyacentes
de orden extra-contable o extra-societario. Esto puede venir motivado al presuponer que detras de las
acciones del Consejero delegado haya una intencion o direccion politica, generandose desconfianza

sistematica sobre la gestion realizada. En estos casos, el trasfondo politico estaria alejado de las

107 Se podria plantear, porque la legislacion mercantil lo permite, que el ejercicio contable de la SMM no coincidiera con
el afio natural, y asi evitar tener que acelerar el proceso de aprobacion de las cuentas anuales para coincidir con los plazos
administrativos e incorporarlas a la Cuenta General de la entidad local en el plazo previsto. Pero esta idea pierde sentido
precisamente porque la SMM tiene que integrar no solo las cuentas anuales a la Cuenta General de la entidad local, sino
también las Previsiones de ingresos y gastos a los Presupuestos Generales de la entidad local, siendo el ejercicio
presupuestario y el ejercicio contable, por imperativo legal el afio natural (Art.163 y Art. 202 LRHL)

108 ) a obligacion de firmar las cuentas anuales se establece en el articulo 253.2 de la LSC estableciendo que: “Las cuentas
anuales y el informe de gestion deberan ser firmados por todos los administradores. Si faltare la firma de alguno de ellos
se sefialara en cada uno de los documentos en que falte, con expresa indicacion de la causa.”
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practicas de buen gobierno, que hemos visto anteriormente, por las que la obligacion de los
Consejeros, es actuar en interés de la empresa.

Naturalmente, también puede ocurrir que el Consejero se oponga a la formulacion de las
cuentas anuales por no estar conforme con su contenido o incluso con la gerencia de la sociedad, en
unos términos semejantes a los de cualquier sociedad mercantil.

Sea cual sea la motivacion, las consecuencias pueden ser importantes, ya que podria impedir
que el Registro Mercantil aceptara el deposito de las cuentas anuales, con el consiguiente cierre del
Registro Mercantil, no pudiendo inscribir documentos de la sociedad, salvo en lo referente a
nombramientos.

En la basqueda de la solucion a esta problematical® existe un rico debate doctrinal. Es
aclaratoria la posicion que toma a este respecto la DGRN. La opinidén mayoritaria incide especialmente
en el deber legal de los administradores de firmar las cuentas anuales y el informe de gestion, asi como
en las consecuencias por incumplimiento en términos de responsabilidad. Asi se dice que la
disconformidad se debe de poner de manifiesto en la votacion sobre la adopcion del acuerdo de
formulacion, con el voto en contra de los consejeros, pero no en la firma de las cuentas que deben ser
firmadas por imperativo legal. No obstante, otros autores ven en ello confusion y consideran
inadmisible que un consejero que ha mostrado su disconformidad, después firme las cuentas; con una
salvedad, que la firma vaya acompafiada de la manifestacion de la disconformidad.

La posicion de la DGRN queda de manifiesto en su resolucion 17 de diciembre de 2012,
derivada del recurso contra el acuerdo de no practicar el depdsito de las cuentas de una sociedad, “por
no incorporarse a la certificacion la identidad de los miembros del Consejo de administracion que
no firmaron las cuentas”. La DGRN en el expediente que derivd en esa resolucion, dilucida si el
certificado del acuerdo de la Junta general por el que se aprueban las cuentas de un determinado
ejercicio econdmico debe identificar o no, en caso de que falte la firma de alguno, a los
administradores que se abstuvieron de hacerlo y la causa de esta abstencion. Para ello recuerda la
transcendencia de la finalidad del depdsito de las cuentas anuales que es la de “dotar de transparencia
al desenvolvimiento econémico de la sociedad en garantia de accionistas, acreedores y terceros
relacionados con la sociedad ”, por lo que dice “es de indudable importancia la identificacion de las
personas fisicas y juridicas que ejercen la administracion y gestion ”. No en vano la formulacion de
las cuentas anuales y su presentacién a la Junta general, como hemos visto antes, es una obligacion
impuesta por la LSC a los administradores, y, ademas, una de las facultades indelegables. Asi la

DGRN concluye admitiendo la falta de la firma de los administradores disconformes, pero en ese caso,

109 NAVARRO MORALES, A. “La firma de las cuentas anuales por un administrador discrepante. La resolucion de la
DGRN de 17 de diciembre de 2012” Legaltoday.com, 2013. Alojado en: http://www.legaltoday.com/practica-
juridica/mercantil/societario/la-firma-de-las-cuentas-anuales-por-un-administrador-discrepante-la-resolucion-de-la-dgrn-
de-17-de-diciembre-de-2012 (Ultima consulta 12/06/2016)
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en la certificacion debera constar la identidad de los administradores que no firman junto con la causa

de esa negativa'®

, considerando que identificar la causa con la identidad del administrador que no
firma “permite conocer si con esta omision pretendieron salvar su responsabilidad o, por el contrario,
fue originada por circunstancias o motivos ajenos a la propia marcha de la sociedad y a su forma de
llevar la contabilidad”. A la vista de lo anterior, parece que el administrador disconforme podria
oponerse en la votacion del acuerdo de la formulacion y, ademas, no firmar la documentacién dejando
constancia de su identidad y de la causa de la ausencia de firma.

Se ha expresado otra solucion sustentada en evitar que el administrador incurra en
responsabilidad!!!: Constancia de su disconformidad, a través del voto contrario a la formulacion, en
el acta de la reunion; firma de los documentos, con la indicacion expresa en la antefirma de la
discrepancia y manifestando que su rubrica no supone aceptar el contenido de los documentos. No
obstante, la aplicacion de esta Gltima via serd en ocasiones imposible en la SMM. Por ejemplo, cuando
las discrepancias del Consejero con el Consejo de Administracion sean de indole tal que impida
plasmar su firma con la del resto de consejeros con los que mantenga en el Pleno de la Corporacion
una oposicién politica.

A mi juicio, la solucion en las SMMs, precisando con mayor detalle lo establecido por la
DGRN, vendria de la mano del Art 253 de la LSC que aun estableciendo que las cuentas anuales y el
informe de gestion deberan ser firmados por todos los administradores, prevé que falte alguna firma
de los administradores y que, dada esa circunstancia, se sefialara en cada uno de los documentos en
los que falte, con expresa indicacion de la causa mediante las siguientes acciones:

- En el acta de la reunién de aprobacion de cuentas dejar constancia de su disconformidad,

a través del voto contrario a la formulacion.
- Indicar, en cada uno de los documentos que falte la firma, la identidad del administrador
y la causa de la ausencia de la firma.

- En la certificacion expedida del acuerdo de aprobacion de cuentas, dejar constancia

expresa de la identidad del administrador que no las firma y la causa (expresada) de esta

negativa.

110 DGRN Resolucion de 17 de diciembre de 2102. BOE del 6 de febrero del 2013 “...se llega a la conclusion de que el
drgano competente para emitirla habrd de hacer constar, bajo fe del certificante, la identidad de aquellos que se
abstuvieron, porque resulta evidente que solo asi es posible cumplir la voluntad del legislador en relacion con los
documentos que componen las cuentas anuales, para lo que exige la firma, no solamente con fines de mera autenticidad,
sino también de implicacién absoluta con tales documentos. Y asi, la identificacion de la causa adquiere sentido si se
relaciona con la identidad de los administradores que se abstuvieron de firmar, porque permite conocer si con esta
omision pretendieron salvar su responsabilidad o, por el contrario, fue originada por circunstancias o motivos ajenos a
la propia marcha de la sociedad y a su forma de llevar la contabilidad.”

11 NAVARRO MORALES, A. “La firma de las cuentas anuales por un administrador discrepante. La resolucion de la
DGRN de 17 de diciembre de 2012” Legaltoday.com, 2013. Alojado en: http://www.legaltoday.com/practica-
juridica/mercantil/societario/la-firma-de-las-cuentas-anuales-por-un-administrador-discrepante-la-resolucion-de-la-dgrn-
de-17-de-diciembre-de-2012 (Gltima consulta 12/06/2016) Tras el analisis que realiza en su articulo considera que esta es
la opcién mas prudente para evitar que el administrador incurra en responsabilidad.
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A continuacién se procedera a su tramitacion preceptiva en sede de Junta general y Registro

Mercantil.

4.3 IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA GENERAL:

Jurisdiccion ordinaria vs Jurisdiccion contencioso-administrativa

La determinacion de la jurisdiccion competente en cuanto a las decisiones del Pleno ejerciendo
las funciones de Junta general, es muy discutible, y sobre la materia se encuentran muy distintos
pareceres.

Diferenciadas el tipo de persona juridica de los dos 6rganos societarios, en este punto hay que
subrayar que de la actuacion del Pleno de la Corporacion constituido en Junta General, persona
juridico—privada, no se produciran actos administrativos, porque para ello como resalta la doctrinat*?
es obligado que haya una Administracion Publica. Y asi, surge el problema de determinar la
jurisdiccion competente.

Si la mayoria de autores considera que los acuerdos de Junta se someten al Derecho
mercantil*®® y a la jurisdiccion ordinaria, la jurisprudencia consolidada parece optar por la via de la
jurisdiccion contencioso administrativa. Asi, el Tribunal Supremo (Sala Civil) el 5 de diciembre de
1990, se declara incompetente en la impugnacion de un acuerdo sobre la aprobacion de cuentas
anuales, por la junta general constituida por el Pleno de la Corporacién, en una sociedad cuyo capital
pertenecia integramente al municipio, dedicandose al servicio de recogida de basuras. Otras
sentencias como la contencioso-administrativa de 18 de octubre del 2002, del Tribunal Superior de
Andalucia (Sevilla) en un procedimiento de cese de administrador de una sociedad municipal,
invocando la técnica de actos separables se declara competente.

Como solucidn sugerimos que la formalizacion de la voluntad por el Pleno como Junta general,
del socio Unico, seria controlable por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Sin embargo, la
decision del socio unico tiene efectos en el régimen mercantil, y por lo tanto serd impugnable ante la
jurisdiccion ordinaria. Propuesta coherente con el régimen administrativo local y con el juridico-
mercantil: En las sociedades unipersonales cuando el socio Unico es una persona juridica, la formacion
de su voluntad se hara conforme a las normas por las que se rige esa persona juridica, en este caso la

normativa administrativa.

112 Por todos, SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios publicos locales. 72 ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008,
p. 168.

113 SOSA WAGNER, F. La gestion de los servicios publicos locales. 7¢ ed., Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p.
168.También CARBONELL BORRAS, E. EI municipio como socio Unico de sociedades mercantiles: naturaleza y control
de las decisiones del Pleno. FEGAMP, 2010, Alojado en: http://www.fegamp-poderlocal.org/?p=260 (tltima consulta
25/05/2016)
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5. REFLEXIONES FINALES (LECCIONES APRENDIDAS Y SUGERENCIAS)

1) Las sociedades mercantiles municipales (SMM) se configuran como instrumentos de los
Municipios para la prestacion de sus servicios y para el desarrollo de actividades econémicas mediante
gestion directa. Su presencia viene de largo y esta consolidada en la organizacién municipal.

2) En el trabajo ha quedado constatada la presencia de SMMs en muy variados sectores de
la actividad municipal y por tanto su repercusion directa en los vecinos como usuarios de sus servicios.
La titularidad publica de su capital y su naturaleza instrumental las orienta a servir a los fines del
Ayuntamiento, a satisfacer las necesidades vecinales, y no tanto a la obtencion de lucro clasicamente
relacionada con cualquier sociedad mercantil.

3) Las SMMs facilitan que los Ayuntamientos puedan prestar determinados servicios
manteniendo el control sobre su prestacion; servicios que prestados con sus propios medios y dentro
de la estructura de su organizacién serian muy dificiles de asumir y de gestionar. Por esta razon,
algunos sectores ven las SMMs, como el medio a través del cual se pueden facilitar determinadas
remunicipalizaciones de servicios, al ser una de las formas de gestion directa previstas por la LBRL.

4) El anélisis de las SMMs ha de huir de posiciones maniqueas, sin generalizar sus ventajas,
ni sus fallos. Al elegir un sistema u otro de prestacidn del servicio conviene centrarse en el servicio o
actividad concreto que se va a prestar, en sus rasgos, necesidades y destinatarios, para asi concluir
cual sera el modo organizativo que se adecue mejor y que permita obtener los mejores resultados, mas
eficacia y eficiencia y en suma, mayor calidad de la prestacion. El expediente, exigido por la normativa
local para la constitucion de una SMM acreditara (o0 no) la conveniencia y oportunidad de la medida,
dentro del cumplimiento de los objetivos publicos (estabilidad presupuestaria, sostenibilidad
financiera, etc).

5) El reconocimiento de la unipersonalidad de estas sociedades mercantiles con un Unico
socio, el Ayuntamiento, fue pionero en Espafia respecto de otras sociedades mercantiles. No lleg6 a
generalizarse al resto de sociedades hasta 1995, momento en que se adaptd la legislacion espafiola a
la de la UE.

6) Justificada su razon de ser en la busqueda de la eficacia, ésta se busca a traves de la forma
juridico privada sujeta al Derecho Mercantil, que basandose en la autonomia de la voluntad, permite
la agilidad necesaria en la adopcion de decisiones para operar en el trafico de bienes y servicios. Se
superan con estas SMMs los procedimientos administrativos mas estaticos, largos y orientados al
control publico de las actividades de la administracion.

7) La“agilidad” y aparente ausencia del control administrativo motivaron que las sociedades
mercantiles de titularidad publica —aqui municipal- adquiriesen mala fama en un amplio sector de

opinidn, achacandoles que eran un instrumento de huida del derecho administrativo. Hoy en dia, a raiz
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de la aprobacidn de la LRSAL y especialmente por su sujecion a la Ley de Contratos del Sector
Puablico, tal vision adolece de parcialidad, y puede considerarse al menos parcialmente superada

8) En la gobernanza y adopcion de decisiones del socio unico de la SMM, el Derecho
Administrativo es plenamente aplicable. Con las SMMs no se “huye” del control publico, sino que
éste, materializado en las limitaciones y requisitos exigidos por la LRSAL, se impone a lo largo del
proceso de constitucion y en distintos momentos de la vida societaria: Desde la eleccion por el
Municipio de esta forma societaria como forma de gestion directa de servicios publicos; a la aplicacion
de los principios del EBEP y de la LCSP, sdlo citados por escapar del ambito central de este estudio;
pasando por la adopcion de decisiones sobre la constitucion, nombramientos, control de cuentas, o el
sometimiento a control jurisdiccional. La moderna normativa administrativa, que mantiene e incluso
refuerza el recurso justificado a las SMMs, también limita la discrecionalidad que podia existir
anteriormente en relacién con su configuracion y gobernanza.

9) Las SMMs se benefician de las ventajas que les brinda la personificacion juridica
mercantil. Pero por ello mismo, quedan sujetas a las obligaciones y controles que exige la legislacion
mercantil, sin escapar al control propio del Derecho Administrativo en las materias que determina la
ley. Actualmente las SSMs estan sometidas a un doble control, y deben cumplir las obligaciones
impuestas por ambos Derechos: administrativo y mercantil.

10) Las recomendaciones nacionales e internacionales de los Codigos actuales del
movimiento de “Gobierno Corporativo”, facilitan la superacion de posibles incoherencias en el
funcionamiento de las SMMs. Enlazan con las lineas de actuacién y medidas adoptadas de
Responsabilidad Social Corporativa, municipal tanto en el ejercicio de la propia actividad de las
SMMs, como en su relacién con otras partes interesadas.

11) Los Ayuntamientos deben establecer una “Estrategia de Gobernanza en SMMs (y en
sociedades participadas)”. A ser posible, su definicion deberia contar con el médximo consenso entre
las fuerzas politicas presentes en la institucion, y gozar de transparencia: ser conocida entre los
ciudadanos, y contribuyentes locales. Su elaboracion se basaria en los Principios de Gobierno
Corporativo generalmente aceptados, y en concreto en los Directrices de la OCDE sobre el gobierno
corporativo de las empresas publicas.

12) La “Estrategia de Gobernanza” definira los objetivos y reglas para que el gobierno
corporativo de la sociedad municipal, ejercido por los 6rganos societarios, se lleve a cabo de forma
transparente y responsable, con profesionalidad y efectividad. Entre sus pilares deberia contemplarse
el evitar que se trasladen a la SMM influencias o debates politicos extra societarios, y ajenos al interes
social.

13) La gobernanza de las SMMs sufre en algunos casos problemas de incoherencia. Para
superarlos, los excelentes técnicos de los que goza hoy en dia la administracién local como aquellos

con los que hemos tenido ocasion de debatir, apuntan a soluciones. A lo largo de estas paginas se han
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reflejado algunas, haciéndonos responsables de los fallos que puedan apreciarse, pero reconociendo
la pericia de quienes solventan en el dia a dia — con éxito casi siempre- los obstaculos al buen gobierno

corporativo de las Sociedades Mercantiles Municipales
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TEXTO REFUNDIDO DE LOS ESTATUTOS DE ECOCIUDAD ZARAGOZA S.A.U.
Aprobacioén inicial el 29.11.2013

TITULO I.- DENOMINACION, OBJETO, DURACION Y DOMICILIO.
Articulo 1°.- DENOMINACION.

Con la denominacion de "ECOCIUDAD ZARAGOZA, S.A.U." se constituye una
sociedad andénima unipersonal que se regira por los presentes estatutos y por lo
previsto en la legislacion de régimen local, los preceptos de la Ley de Sociedades de
Capital y demas disposiciones que le sean de aplicacion.

Articulo 2°.- OBJETO.

La sociedad, como medio propio del Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza, tiene por
objeto:

+ a)Gestionar y ejecutar cualesquiera actuaciones o servicios de infraestructura
urbanistica de Zaragoza.

* b)Gestionar y ejecutar la construccion de equipamientos necesarios para la
accion anterior.

+ c)La realizacion de todas las actividades relativas a la planificacion,
programacion, proyecto e investigacion, formacion, asesoramiento, construccion,
explotacién, mantenimiento y gestion de los recursos y servicios hidricos
correspondientes a la evacuacion, vertido, alcantarillado, saneamiento,
depuracion, eliminacién y reciclaje de residuos liquidos y fangos pudiendo
establecer y desarrollar cuantas industrias y negocios sean instrumentales,
complementarios o accesorios de las actividades relacionadas.

+ d)La ejecucion y/o direcciéon de cualquier trabajo que sea preciso para el
mantenimiento, reposicidon, mejora, instalacion o lectura de contadores de agua
domiciliarios hasta alcanzar el mejor estado de la técnica.

+ e)La realizacidon de cuantos trabajos, proyectos y estudios técnicos y econémicos
sean precisos para la prestacion de los servicios indicados en los apartados
precedentes, incluyendo el cobro de cuotas de urbanizacion y la gestion de la
facturacion y el cobro de las tarifas por prestacion del servicio y demas conceptos
de gestion conjunta con el saneamiento.

Articulo 3°.- DURACION.

La sociedad tendra una duracion indefinida y dio comienzo a sus operaciones desde
el otorgamiento de la escritura de constitucién.

Articulo 4°. DOMICILIO SOCIAL.

1. El domicilio social se fija en la sede del Ayuntamiento de Zaragoza, Edificio
Consistorial de la Plaza de Nuestra Sefiora del Pilar 18, 50.071 de Zaragoza.



2. El Consejo de Administracion podra acordar el traslado del domicilio social dentro
del mismo término municipal.

TITULO Il. CAPITAL SOCIAL Y ACCIONES.
Articulo 5°. CAPITAL SOCIAL.

1. El capital Social se fija en la suma de CIENTO OCHENTA MIL EUROS (180.000,-
euros), totalmente suscrito y desembolsado, dividido y representando por
TRESCIENTAS SESENTA (360) acciones ordinarias, nominativas, de
QUINIENTOS EUROS (500 euros) de valor nominal cada una de ellas,
numeradas correlativamente de la 1 a la 360, ambas inclusive.

2. La Junta General podra aumentar o reducir el capital social conforme a las
disposiciones legales vigentes.

Articulo 6°. representaciéon de las ACCIONES.

Las acciones de la sociedad estaran representadas por medio de titulos que podran
incorporar una o mas acciones de la misma serie.

TITULO Illl. ORGANOS DE LA SOCIEDAD.
Articulo 7°.- ORGANOS DE LA SOCIEDAD.

La direccion y administracién de la Sociedad correspondera a los siguientes érganos:
a) La Junta General b) El Consejo de Administracion c) El Director Gerente.

CAPITULO | LA JUNTA GENERAL
Articulo 8. LA JUNTA GENERAL.

1. La Junta General de accionistas con las formalidades estatutarias y legales es el
érgano supremo y soberano de expresion de la voluntad social.

La voluntad del Ayuntamiento de Zaragoza como socio unico se formara por el
Pleno de la Corporaciéon Municipal.

2. Sera Presidente de la Junta General el Alcalde del Ayuntamiento de Zaragoza, en
cuanto presidente del Consejo de Administracion y el Secretario el Secretario
General del Pleno del Ayuntamiento de Zaragoza o la persona que elija la propia
Junta General.

3. Podran asistir a las reuniones de la Junta General, con voz pero sin voto,
cualesquiera otras personas a las que se concedan este derecho.

Articulo 9. CLASES DE JUNTAS GENERALES.

1. Las Juntas Generales podran ser ordinarias o extraordinarias.

2. La Junta General se reunira necesariamente y con caracter de ordinaria dentro de
los seis primeros meses de cada ejercicio, para censurar la gestion social,
aprobar, en su caso, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la
aplicacion del resultado.

3. Toda Junta General que no sea la prevista en el apartado anterior tendra la
consideracion de Junta General Extraordinaria.

Articulo 10. FUNCIONES DE LA JUNTA GENERAL.

Ademas de las funciones resefiadas en el articulo anterior, la Junta General tendra
las siguientes facultades:

+ a)Determinar el nimero de Consejeros que han de formar el Consejo de
Administracion.

* b)Nombrar y cesar a los miembros del Consejo de Administracion.

» c)Modificar los Estatutos de la Sociedad.

+ d)Aumentar o reducir el capital social.



» e)Emitir obligaciones u otros titulos que creen deuda.
+ f)Las demas facultades que las disposiciones legales vigentes o estos Estatutos
atribuyan expresamente a la Junta General.

Articulo 11. CONVOCATORIA, CONSTITUCION Y ACUERDOS.

1. Las Juntas Generales, ordinarias y extraordinarias, seran convocadas por el
Presidente en la WEB de la sociedad.

2. De las reuniones de la Junta General se levantaran actas que seran transcritas a
los correspondientes libros, siendo firmadas por el Presidente y el Secretario de la
Junta General o por las personas que legalmente les sustituyan.

3. Los acuerdos de la Junta General se acreditaran en la forma prevista en la
Legislacion Mercantil.

CAPITULO Il EL CONSEJO DE ADMINISTRACION
Articulo 12. FACULTADES DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.

La Sociedad sera administrada y regida por el Consejo de Administracion, el cual
asume la representacion social, en juicio y fuera de él, y tiene plenitud de facultades,
salvo las reservadas expresamente a la Junta General por la Ley o por los presentes
Estatutos.

Articulo 13. COMPOSICION.

1. El Consejo de Administracion estara compuesto por el Alcalde y un nimero de
miembros que no podra ser inferior a 7 ni superior a 15.

2. Asistiran obligatoriamente a todas las reuniones del Consejo de Administracion,
con voz pero sin voto, hasta seis técnicos especializados designados por el
Presidente.

3. Los miembros del Consejo de Administracion percibiran por la asistencia a sus
sesiones una indemnizacioén por el importe que determine la Junta General de la
sociedad para cada ejercicio.

Articulo 14. DURACION DEL CARGO DE CONSEJERO.

1. Los miembros del Consejo de Administracion seran nombrados por un periodo de
cuatro afios.

2. El cargo de Consejero sera revocable, renunciable y reelegible una o mas veces
por periodos de igual duracion.

3. No podran ser Consejeros las personas que legalmente resulten incompatibles de
acuerdo con la legislacién vigente.

Articulo 15. PRESIDENTE, VICEPRESIDENTE Y SECRETARIO.

1. El Consejo de Administracion designara de entre sus miembros a su presidente.
En todo caso, el Presidente del Consejo de Administracién sera, siendo
Consejero, el Alcalde del Ayuntamiento de Zaragoza.

2. El Consejo de Administracion podra designar un Vicepresidente, de entre sus
miembros.

3. El Presidente, en los casos de ausencia, vacante o enfermedad, sera sustituido
por el Vicepresidente y en caso de ausencia de ambos, por el Consejero mas
antiguo y, de tener igual antigliedad, por el de mas edad.

4. El Consejo de Administracion nombrara y cesara a la persona que haya de
desempefiar el cargo de Secretario del Consejo de Administracion, que podra no
ser Consejero, el cual asistira a las reuniones del Consejo con voz y sin voto,
salvo que ostente la cualidad de Consejero.

Articulo 16. CONVOCATORIA, CONSTITUCION Y ACUERDOS.



El Consejo de Administracion regulara su propio funcionamiento.

El Consejo de Administracion se reunira tantas veces como lo exija el interés de
la sociedad, correspondiendo a su Presidente, o el que haga sus veces, convocar
todas las sesiones del Consejo.

Los administradores que constituyan al menos un tercio de los miembros del
Consejo podran convocarlo, indicando el orden del dia, para su celebracién en la
localidad donde radica el domicilio social. Si, previa peticion al Presidente, este
sin causa justificada no hubiera hecho la convocatoria en el plazo de un mes.

La convocatoria, que se efectuara por escrito (carta, telex, telegrama, correo
electronico o telefax), contendra la fecha, hora y lugar de celebracién de la
reunion, asi como el orden del dia de los asuntos a tratar, dirigido personalmente
a cada Consejero con cuarenta y ocho horas de antelacion, plazo que, en caso de
urgencia, podra reducirse por el Presidente, consignandose expresamente esta
circunstancia en la convocatoria.

No sera necesaria la convocatoria cuando estuvieren reunidos todos los
miembros del Consejo y acuerden unanimemente su celebracion.

. Alas reuniones del Consejo de Administracion podran asistir, con voz pero sin
voto, aquellas personas cuya presencia estime de interés el Presidente en razén
de los asuntos a tratar.

. A las reuniones del Consejo de Administracién podra asistir, con voz pero sin
voto, un representante de los trabajadores de la entidad.

El Consejo de Administracion quedara validamente constituido cuando concurran
a la reunién, presentes o representados, la mitad mas uno de sus componentes.
La representacion para concurrir al Consejo habra de recaer necesariamente en
otro Consejero y formalizarse por escrito.Estando validamente constituido el
Consejo, se podra tratar cualquier otro asunto no incluido en el orden del dia, si
asi lo acuerdan la mayoria de sus miembros presentes o representados.

El Presidente concedera el uso de la palabra, dirigira las deliberaciones,
determinara el tiempo de duracion de cada una de las intervenciones vy fijara el
momento de la votacion.

Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de los Consejeros concurrentes
(presentes o representados), decidiendo el voto de calidad del Presidente en caso
de empate.

El Consejo con caracter excepcional y por razones debidamente justificadas
podra adoptar acuerdos sin sesidén, mediante votacion por escrito, si ningun
Consejero se opone a este procedimiento. El plazo para emitir el voto sera de
diez dias a contar desde la fecha en la que cada miembro del Consejo reciba la
solicitud.

Las deliberaciones y acuerdos del Consejo se transcribiran en su Libro de Actas,
que seran firmadas por el Presidente y el Secretario o por las personas que
legalmente les sustituyan.

Articulo 17. FACULTADES DE PRESIDENTE DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION.

1. Corresponden al Presidente, en su condicion de 6rgano ejecutivo del Consejo de

Administracion, las siguientes atribuciones:

o a)Representar a la sociedad en todos los asuntos judiciales y extrajudiciales
ante los tribunales, corporaciones, autoridades y personas fisicas y juridicas
de toda clase, asi como ejercer las acciones, en caso de urgencia, sin
perjuicio de la ulterior ratificacion por el Consejo.

o b)Formar el orden del dia, convocar, presidir, suspender y levantar las
sesiones y dirigir las deliberaciones, decidiendo los empates con voto de
calidad.



o c)Publicar, ejecutar y hacer cumplir los acuerdos de la Junta General y del
Consejo de Administracion.

o d)Ordenar los gastos fijos y las atenciones ordinarias dentro de los limites
legales y estatutarios, pudiendo delegar en el Director Gerente.

o e)Dirigir e inspeccionar los servicios y actividades de la sociedad.

o f)Proponer las directrices de la actuacion de la sociedad para garantizar su
gestion.

o g)Proponer al Consejo el nombramiento del Director Gerente.

2. El Vicepresidente tendra las funciones de sustituir al Presidente, en los casos de

ausencia, enfermedad u otra causa justificada, para lo cual ostentara idénticas
facultades a las del mismo.

ARTICULO 18. DELEGACION DE FACULTADES: CONSEJEROS DELEGADOS Y
COMISION EJECUTIVA.

1.

El Consejo de Administracion podra delegar todas o parte de sus facultades,
excepto las expresamente indelegables por ley, en uno o mas Consejeros
Delegados, o en una Comision Ejecutiva integrada por tres o mas Consejeros.
Todo ello, sin perjuicio de los apoderamientos que pueda otorgar a cualquier
persona.

. El Secretario de la Comision Ejecutiva sera el Secretario del Consejo de

Administracion. A las sesiones de la Comision Ejecutiva podran asistir, con voz
pero sin voto, otras personas para que ejerzan funciones de asesoramiento.

La delegacion permanente de alguna facultad del Consejo de Administracion en
la Comision Ejecutiva o en el Consejero Delegado y la designacion de los
administradores que hayan de ocupar tales cargos, requeriran para su validez el
voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del Consejo y no
produciran efecto alguno hasta su inscripcién en el Registro Mercantil.

CAPITULO Il EL DIRECTOR GERENTE
ARTICULO 19. NOMBRAMIENTO Y CESE.

El Director Gerente sera nombrado por el Consejo de Administracion a propuesta del
Presidente y estara sujeto a la sociedad mediante un contrato de trabajo especial de
alta direccién. Su cese y separacion podra hacerse por el Consejo de Administracion.

ARTICULO 20. FUNCIONES.

1.

Corresponde al Director Gerente la coordinacion general de las actividades de la
Sociedad, velar por la eficiencia de la gestion segun los objetivos definidos,
elaborar la propuesta de presupuesto anual y asumir las funciones de gerente,
responsabilizandose, por tanto, de las cuestiones relativas a la organizacion de la
sociedad, del control presupuestario y del seguimiento de la gestion ordinaria de
la sociedad.

. El Director Gerente podra asistir, con voz pero sin voto, a las reuniones del

Consejo de Administracion y de la Comision Ejecutiva.
El Director Gerente tendra las facultades que le confiera el Consejo de
Administracion, correspondiéndole en todo caso las siguientes:
o a)Desarrollar las politicas y directrices sobre las actividades de la sociedad de
acuerdo con los criterios que establezca el Consejo de Administracion.
> b)Dirigir y planificar los objetivos anuales fijados, en especial los relativos a la
gestion y explotacion de los contenidos de la Sociedad.
o ¢)La preparacion y presentacion al Consejo de cuantos informes y propuestas
estime oportunas en relacién con las actividades de la Sociedad o que puedan
redundar en el mejor logro y desenvolvimiento de los intereses sociales.



o d)La firma de la correspondencia, recibos, libramientos, facturas, talones y en
general cuantos documentos sean precisos para el desarrollo de su cometido,
sin perjuicio de las delegaciones o apoderamientos en otras personas.

TiTULO IV. REGIMEN ECONOMICO

Articulo 21. Ejercicio Social.

El ejercicio social se ajustara al afio natural, a excepcion del primero, que comenzara
en el momento de la constitucién de la sociedad y finalizara el treinta y uno de
diciembre del mismo afio.

Articulo 22. Cuentas Anuales.

1. En el plazo maximo de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social, el
Consejo de Administracién formulara las cuentas anuales, el informe de gestion y
la propuesta de aplicacion del resultado, asi como, en su caso, las cuentas y el
informe de gestion consolidados.

2. Las cuentas anuales comprenderan el balance, la cuenta de pérdidas y
ganancias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del ejercicio,
la memoria y, en su caso, un estado de flujos de efectivo.

3. Toda la documentacion referida sera sometida por la Presidencia a examen y
aprobacion de la Junta General convocandola a tal fin en sesion ordinaria.

Articulo 23. Normativa presupuestaria, contable y de control.

1. La sociedad se ajustara a la normativa reguladora de las Haciendas Locales y a
lo establecido en el Reglamento Organico del Ayuntamiento de Zaragoza,
especificamente en lo que se refiere a prevision de gastos e ingresos, programas
anuales de actuacion, inversiones y financiacion, contabilidad y control y
fiscalizacion; sin perjuicio de lo previsto en la normativa mercantil.

2. De conformidad con lo dispuesto en el Reglamento Organico del Ayuntamiento de
Zaragoza, la Intervencion General Municipal ejercera las funciones de control y
fiscalizacion de la sociedad de acuerdo con lo establecido en la legislacion
vigente.

El Interventor General, en el gjercicio de su funcién de control y fiscalizacion,
asistira con voz pero sin voto a todos los érganos rectores de la sociedad.

TiTULO V. DISOLUCION.
Articulo 24. Causas.

La sociedad se disolvera por acuerdo de la Junta General cuando concurran alguna
de las causas establecidas en la legislacion mercantil.

TiTULO VI JURISDICCION

Articulo 25. Jurisdiccion.

1. La Sociedad estara sometida a las normas comunes sobre competencia y
jurisdiccioén aplicables a las personas de derecho privado, sin perjuicio de las
responsabilidades que procedan en funcion de la naturaleza de los bienes y
derechos que constituyen su patrimonio.

2. Las divergencias se someteran a la competencia de los Juzgados y Tribunales de
Zaragoza.
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ANEXO 3

ABREVIATURAS



CNMV

DGRN

EBEP

FEMP

LCSP

LBRL

LRHL

LRSAL

LSC

LTAIPBG

OCDE

OECD

ROF

RSCL

SSM

ABREVIATURAS

Comision Nacional del Mercado de Valores
Direccion General de Registros y del Notariado
Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado Publico

Federacion Espariola de Municipios y Provincias

Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico

Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local

Real Decreto Legislativo 2/2004 de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales

Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad
de la Administracion Local

Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio

Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico

Organisation for Economic Co-operation and Development

Reglamento Organico de Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales de 1986

Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955

Sociedades Mercantiles Municipales





