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RESUMEN

Las Sociedades Urbanisticas han sido durante mas de cincuenta afios un
elemento fundamental para que las Administraciones Locales hayan
desarrollado tanto su politica de vivienda y suelo, haciendo efectivo el derecho
constitucional a una vivienda digna y adecuada, como el desarrollo eficaz y
eficiente de servicios publicos municipales y el ejercicio de actividades
econOmicas en beneficio de los habitantes de la poblacion.

A pesar de este hecho constatado, por la especialidad de que aplican en su
actuacion el Derecho privado y el régimen econdmico-financiero de las
sociedades mercantiles privadas, son vistas negativamente por algunos
sectores sociales, especialmente en la actual situacion de crisis econémica, por
considerar que éstas son un medio de evadir los controles econémicos Yy
administrativos establecidos para los 6rganos administrativos, lo que produce,
a Ssu juicio, cierto descontrol econémico que ha dado Ilugar al
sobreendeudamiento de las corporaciones locales que las utilizan.

Tras un profundo analisis y sistematizacion de la normativa de aplicacion para
determinar su complejo régimen juridico y del estudio pormenorizado de la
actuacion de diversas sociedades urbanisticas, se llega a la conclusion
contraria. El andlisis efectuado en la presente investigacion pone de relieve que
las sociedades urbanisticas locales son, no solo un medio Optimo para
desarrollar la politica municipal en materia de vivienda y suelo, tan necesaria
en una situacion de crisis y de necesidad habitacional en la que nos
encontramos, sino también un instrumento eficiente para la prestacion de
servicios locales.

La aplicacion en su actuacion de un régimen juridico-econémico sometido a la
Contabilidad y al Derecho privado, antes que ser un elemento negativo es un
elemento esencial para la Optima prestacion de servicios y el ejercicio de
actividades econdmicas por cuenta de su ayuntamiento titular, especialmente
en orden a la intervenciéon en el complejo y cambiante sector urbanistico e
inmobiliario.

EXTRACT

Urban Corporations have been for over fifty years a fundamental element for
that Local Authorities have developed both its housing and land policy, making
effective the constitutional right to a decent and adequate housing, such as the
development of effective and efficient municipal public services and the
exercise of economic activities for the benefit of the inhabitants of the
population.

Despite this, the Urban Corporations are viewed negatively by some sectors of
society, especially in the current economic crisis situation by the fact that in its
performance apply private law and the economic-financial system of the private
companies. By considering these as evading means for the economic and
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administrative established controls for administrative bodies, what makes some
economic slippage leading to a rise to the debt overhang of the Local
Authorities using them.

A contrary conclusion has been reached after a thorough analysis and
systematization of the rules for the application to determine its legal complex
regime and the detailed study of the performance of various Urban
Corporations. The analysis in this investigation demonstrates that the local
urban corporations are, not only an optimum mean to develop the housing and
land municipal policy which is so necessary in a crisis situation and need of
housing in which we find ourselves, but also an efficient tool for the delivery of
local services.

The application in its performance of a legal regime-economic subjected to the
Accountancy and Private Law before is not as a negative but an essential
element for optimal delivery of services and the exercise of economic activities
by account of its city hall, especially in order to the intervention in the complex
and changing urban sector and real estate.

EXTRACTE

Les Societats Urbanistiques han sigut durant més de cinquanta anys un
element fonamental perqué les Administracions Locals hagen desenvolupat
tant la seua politica d’habitatge i sol, fent efectiu el dret constitucional a un
habitatge digne i adequat, com el desenvolupament eficacg i eficient de serveis
publics municipals i I'exercici d’activitats economiques en benefici dels
habitants de la poblacio.

Malgrat aquest fet constatat, pel fet que apliquen en la seua actuacio el Dret
privat i el régim economicofinancer de les societats mercantils privades, sén
vistes negativament per alguns sectors socials, especialment en [l'actual
situacio de crisi economica, per considerar aquestes sén un mitja d’evadir els
controls economics i administratius establits per als organs administratius, la
qgual cosa produeix, al seu judici, cert descontrol economic que ha donat lloc al
sobreendeutament de les corporacions locals que les utilitzen.

Després d’'un profund analisi i sistematitzacio de la normativa d’aplicacié per a
determinar el seu complex regim juridic i de I'estudi detallat de I'actuacio de
diverses societats urbanistiques, s’arriba a la conclusié contraria. L’analisi
efectuat en la present recerca posa en relleu que les societats urbanistiques
locals sén, no solament un mitja optim per a desenvolupar la politica municipal
en materia d’habitatge i sol, tan necessaria en una situaciéo de crisi i de
necessitat habitacional en la qual ens trobem, sinG també un instrument
eficient, per a la prestacio de serveis locals.

L'aplicacié en la seua actuacid d’'un regim juridic-economic sotmes a la
Comptabilitat i al Dret privat, abans que ser un element negatiu, €s un element
essencial per a optima prestacié de serveis i I'exercici d’'activitats economiques
per compte del seu ajuntament titular, especialment amb vista a la intervencio
en el complex i canviant sector urbanistic i immobiliari.
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CAPITULO 1.- INTRODUCCION: JUSTIFICACION DE LA
INVESTIGACION

El articulo 1 de la Constitucion establece que “Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”. Quiere decir ello que el Estado que preconiza nuestra
norma fundamental es un estado “social” y como tal, la Administracion debe
garantizar la satisfaccion de las necesidades béasicas de sus ciudadanos, entre
los que se encuentra el disfrute de una vivienda digna, la existencia de un
entorno adecuado y de una serie de equipamientos culturales, sociales,
deportivos o similares, que permitan su adecuado desarrollo.

No obstante ello, en la situacion actual de crisis econdmica, es necesario que la
Administracion sea &gil y eficiente para garantizar la sostenibilidad del sistema.
A ello responde la reciente reforma del articulo 135 de la Constitucion Espafiola
que persigue la consecucién del principio de estabilidad presupuestaria,
vinculando a todas las Administraciones Publicas en su consecucion, reforzar
el compromiso de Espafia con la Union Europea, y al mismo tiempo garantizar
la sostenibilidad econdmica y social de nuestro pais.

Pues bien, las sociedades mercantiles publicas en el ambito local son un
instrumento fundamental para garantizar la prestacion de servicios esenciales
al ciudadano, conjugando ello con el principio de estabilidad al ser un
instrumento agil y eficiente, combinando la gestion publica con la agilidad que
le otorga su sometimiento al derecho mercantil en su actuacion, como si de
sociedades privadas se tratase. Pudiendo incluso obtener su parte o la
totalidad de su financiacion mediante su propia actividad en el mercado, sin
comprometer mas que aquellos fondos publicos imprescindibles.

Las “Sociedades urbanisticas”, objeto de esta investigacion, son una de las
modalidades esenciales de dichas sociedades mercantiles locales, dedicadas
especificamente a actividades de esta naturaleza. Tienen una amplia tradicion
en nuestro derecho, pues se contemplan en nuestra normativa ya desde la Ley
del Suelo de 1956 y el texto refundido de 1976, pudiendo ser conceptuadas
como aquellas que se dedican a actividades relativas al ejercicio de las
competencias urbanisticas de las Administraciones locales. Actividad
urbanistica en sentido amplio, comprensiva de una amplisima gama de
actividades, plasmada en el amplio objeto social previsto y que les reconoce la
normativa especifica.

Este amplisimo objeto social permite su utilizacion en la gestiébn urbanistica
propiamente dicha, entendiendo por ello actividades de planeamiento y
desarrollo del suelo residencial, industrial o terciarios, asi como la promocion,
comercializacion y administracion de vivienda de todo tipo, tanto de nueva
promocién como procedentes de procesos de rehabilitacibn o revitalizaciéon
urbana. No debe olvidarse que son los instrumentos esenciales previstos por la
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normativa para la gestion, administracion y desarrollo de los Patrimonios
Municipales de Suelo, como instrumento fundamental de intervencion en el
mercado del suelo y para el cumplimiento de su finalidad esencial, la promocién
de viviendas sometidas a algun régimen de proteccion publica o su uso para
otros fines de interés social.

Junto a estas actividades propiamente urbanisticas, su actividad como
empresas de servicios para la Corporacion o para los habitantes de la
poblacién, permite que estas sociedades puedan, ademas, por un lado
construir equipamientos, mantenerlos y explotarlos, ya se trate de sistemas
locales o generales, como el caso aparcamientos, mercados, cementerios,
polideportivos, incluso centros comerciales, industriales o logisticos, y por otro,
la gestibn de servicios vinculados al mantenimiento o renovacion de los
elementos vinculados a la urbanizacion y su adecuada utilizacion, como el
alumbrado, zonas verdes, alcantarillado, sefializacion, asfaltado, etc.

Todo ello por cuanto la realidad pone de manifiesto que en un municipio actual
existe una amplisima gama de servicios, bienes y equipamientos vinculados al
urbanismo. Siendo actualmente sus competencias una multiplicidad de
actuaciones, con el limite esencial de imposibilidad de realizacion de actos que
impliquen ejercicio de autoridad y de que las sociedades ejecuten por si
mismas las obras que en su actividad sean precisas ejecutar. La finalidad de
esta ultima limitacion es evidente; se trata de sociedades gestoras de servicios
y no de empresas contratistas de obras. En este sentido y al objeto de su
comprension, en el supuesto de competencias en materia de vivienda, salvo en
supuestos muy puntuales, se trata de empresas “promotoras” de viviendas no
“constructoras”.

Debido a esa gran capacidad de actuacion, han sido ampliamente utilizadas
por las Corporaciones locales durante la reciente época desarrollista, siendo el
elemento esencial para el desarrollo de la politica social de vivienda y de suelo,
especialmente mediante el uso de los Patrimonios Municipales de Suelo, de los
gue han sido administradoras habituales.

En la actual situacion de crisis economica, manteniendo su caracter de
promotoras en la medida de lo posible, han asumido ampliamente su funcién
de empresas de gestibn de servicios municipales, supliendo ellas a los
empresarios privados tras los reiterados incumplimientos de éstos o su
abandono en casos de imposibilidad o insolvencia sobrevenida. En estos
supuestos han sido garantes de la continuidad en la prestacion de dichos
servicios en beneficio de los ciudadanos.

Pues bien, siendo un medio muy eficaz y eficiente de gestion de servicios y
actividades econdmicas de las administraciones, existen por un lado, desde un
punto de vista conceptual, dudas en cuanto a distintas cuestiones que les
afectan y hacen que su funcionamiento a veces no sea homogéneo y sus
criterios de actuacion dispares. Ello ha dado lugar a que no siempre se actue
de la forma mas Optima para obtener las indudables ventajas de todo tipo que
estas sociedades suponen para la administracion titular de las mismas. Mas
bien al contrario, parece que gocen de cierta “mala prensa” por considerar que
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se trata de un instrumento que es utilizado para solapar o burlar la aplicacion
de normativa aplicable, especialmente en materia de contratacion.

Por otro lado, en la actual situacion de crisis, parece que todo lo concerniente
al sector publico se encuentra “demonizado” y su regulacion, con este criterio,
ha sido constantemente modificada y no siempre de forma acertada; claro
ejemplo de ello es la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, para la Racionalizacién
y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), criticada por amplios
sectores doctrinales y politicos.

Por ello, partiendo de una vision eminentemente positiva de la actuacién de
este tipo de sociedades publicas en el ambito urbanistico y de gestiéon de
servicios, mediante el presente estudio se pretende, en primer lugar, justificar
su necesidad. Pues con su utilizacion obtienen grandes ventajas sus
administraciones titulares en el cumplimiento de sus competencias en materia
urbanistica, son un elemento esencial para el cumplimiento del derecho de los
ciudadanos a una vivienda digna y adecuada. Ademas, tras el exhaustivo
analisis de la normativa de aplicacion y de los criterios doctrinales y
jurisprudenciales, obtener un completo y sistematico conocimiento del régimen
juridico actual de las sociedades urbanisticas de los entes locales.
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CAPITULO II.- ESTADO DEL CONOCIMIENTO

1.- TRATADOS Y ESTUDIOS SOBRE LAS SOCIEDADES
URBANISTICAS

Las sociedades urbanisticas, por ser un elemento esencial para el desarrollo de
la politica social de vivienda y del urbanismo, asi como la gestion del
Patrimonio Municipal del Suelo, ha sido una de las modalidades de sociedades
publicas mas ampliamente reguladas por la legislacion espafiola. En primer
lugar, por la legislacién estatal, cuando el urbanismo era de su competencia;
posteriormente y con gran amplitud, por las Comunidades Autonomas ya
competentes en materia de urbanismo, vivienda y ordenacion del territorio tras
la Constitucion de 1978. Esta amplia regulacion consecuentemente ha dado
lugar a una amplia literatura juridica sobre la misma.

El régimen juridico de las sociedades publicas, en general, y de las locales, en
particular, ha sido analizado en distintos tratados, ya desde mediados del siglo
XX, como el magnifico “Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones
Locales”, de Fernando Albi, de 1960.

Se han publicado varios y completos tratados generales sobre sociedades
publicas (locales o no), ademas del ya citado de Fernando Albi, entre los que
se pueden destacar: el de Francisco LLiset Borrell sobre “La Actividad
Empresarial de los Entes Locales” en 1999; “Las Empresas Publicas sometidas
al Derecho Privado” de Encarnacion Montoya, de 1996, o el estudio de Gaspar
Arifio Ortiz de 2007, “Empresa Publica, Empresa Privada, Empresa de Interés
General”. Igualmente es de destacar el analisis que Santiago Gonzales-Varas
Ibafiez realiza en su “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomos | (Parte
General) y, especialmente el VI (Derecho administrativo econémico).

Con un caracter mas practico puede destacarse el ya clasico estudio, en 1992,
de Angel Sanchez Martin y Rosendo Sanchez Garcia titulado “Gestion directa
de servicios publicos locales. En particular las sociedades mercantiles
municipales” o el mas reciente de Monica Dominguez Martin y Blanca
Rodriguez-Chavez Miembro, “El régimen de constitucion, organizacion y
contratacion de las Sociedades Mercantiles Locales - Estudio desde la
normativa y la jurisprudencia de la Unién Europea” en 2013.

Igualmente se han realizado interesantes estudios y tratados especificos de
sociedades urbanisticas, como el de Jesus Gonzéalez Pérez “Las sociedades
urbanisticas constituidas por entes publicos” en 1978; Raul Bocanegra Sierra,
“Las sociedades urbanisticas: problemas juridicos”, en 1992; Federico Castillo
Blanco, “La actividad de edificacion, rehabilitacion urbana y equipamiento
comunitario como competencia de las Sociedades Urbanisticas locales” en
1999, o el de Francisco Lliset Borrel, “Gerencias de Urbanismo y Sociedades
Urbanisticas. Manual de Urbanismo” en 2001, o el completo estudio de
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Estanislao Arana Garcia “Las Sociedades Municipales de Gestién Urbanistica”
(1997).

Sin una gran vocacion cientifica pero si eminentemente practicos, se destacan
los estudios realizados por Manuel Zurita Gonzéalez y Enrique Bueso Guirao, en
las serie de Boletines Informativos de AVS, n.° 39 (marzo de 1996), 71 (julio de
2002), 79 (junio de 2004) y los numeros 86 “Sociedades Urbanisticas (1)", y 87
“Sociedades Urbanisticas en las CC.AA. (2)”, de 2006, y en colaboracion con
Juan Manuel Pérez Mira, la “Guia de Actuacién. Gestion de Servicios mediante
sociedad mercantil publica” en 2012.

También hay autores que han analizado de manera profunda distintos aspectos
concretos en relacién con la actuacion de dichas sociedades, como Federico
Castillo Blanco; en relacién a su objeto, Fernando Garcia Rubio y Miguel Angel
Bernat Blay analizan la figura de la encomienda de gestion, al igual que José
Maria Gimeno Feliu clarifica muchos aspectos relativos a la aplicacién de la
normativa contractual. Es de destacar a Santiago Gonzalez-Varas con el
analisis de la aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico (LCSP) a los promotores publicos y distintos aspectos, la
regulacion general sobre la aplicacion a estas sociedades del llamado “Derecho
Administrativo Privado” o el “Derecho Administrativo Europeo”, asi como
aspectos puntuales como “El Levantamiento del velo” en el dmbito de las
sociedades locales.

Hay que destacar, también, el profundo analisis que sobre los aspectos de las
relaciones entre la Administracion local matriz y su sociedad y el régimen de
contratacion de ésta con terceros, realiza Julio Tejedor Bielsa en “Sociedades
locales, idoneidad de medios propios y régimen de contratacion” en el
Observatorio de contratacion publica, 2013.

2.- ESTADO ACTUAL DEL CONOCIMIENTO

Hoy dia es necesario la realizacién de un estudio actualizado de las sociedades
urbanisticas municipales que establezca cual es la situacion concreta y real de
las mismas vy justifiqgue la eficacia de su actuacion desde el punto de vista
practico, no solo como instrumento de gestion directa de servicios municipales,
sino también la realizacion de aquellas actividades econdmicas que redundan
en beneficio de los habitantes del municipio.

Esta necesidad se ha visto acrecentada por la nueva situacion politica y
econdémica de nuestro pais, que ha dado lugar a una reforma profunda del
sector publico. Reforma que si bien es necesaria, se estd produciendo en
ocasiones sin tener un conocimiento claro del alcance de sus efectos y con una
vision erronea y negativa del papel de las empresas publicas. Vision que, en
muchos casos, es interesada en la busqueda de la supresiéon del sector publico
debido a la linea neoliberal predominante en el gobierno de la Nacion. Asi, con
la excusa de economizar gastos publicos, se esta realizando una politica
privatizadora que no se encuentra suficientemente justificada ni legal ni
econémicamente, habiendo dado lugar a multitud de recursos judiciales,
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muchos de los cuales han llevado a la paralizacién de dichos procesos de
privatizacion de servicios por los Tribunales de Justicia.

En esta linea destacan las medidas de racionalizacion del sector Publico
puestas recientemente en marcha por el nuevo gobierno de la Nacion,
proveniente de las elecciones de 2011, que buscan la reduccion de las
estructuras administrativas, el control de la gestion y la adopcion de medidas
privatizadoras.

Partiendo fundamentalmente del “Informe del Sector Publico Empresarial” y el
Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral aplicable en ciertos aspectos al sector Publico, asi
como las medidas contempladas en la Ley de la Racionalizacion vy
Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), se ha pretendido la
reordenacién del sector publico desde en un doble aspecto: por un lado,
mediante la reduccidén de la dimension del sector publico empresarial, y por
otro, mediante la reduccion drastica de la actividad del subsistente.

Dicha reduccién del sector publico, especialmente del local, ademas, como se
ha indicado, se realiza no solo sin un criterio claro ni racional desde el punto de
vista econdmico, sino también transmitiendo de forma interesada una vision
negativa del sector publico, no solo en cuanto a su funcionamiento, sino,
incluso, en cuanto a su esencia y existencia.

Frente a todo ello, hay que indicar que esta reforma del sector publico local y
de la Administracion local en general, ha sido una de las mas contestadas de
toda la Democracia Espafiola, dando lugar a multiplicidad de recursos ante el
Tribunal Constitucional y la oposicion no solo de amplios sectores doctrinales,
sino también de los gobiernos de las distintas Comunidades Autbnomas, que
con la publicacion de su normativa de desarrollo han atenuado en gran medida
la aplicacion de la misma.

Todo ello hace que, a nuestro entender, sea necesaria la realizacion de un
estudio en profundidad del estado actual y las bondades y disfunciones de las
sociedades urbanisticas locales por las siguientes razones:

a) En primer lugar, en contra de la opinibn que se pretende transmitir
actualmente, las sociedades urbanisticas, en particular, y las sociedades
mercantiles publicas, en general, son un medio éptimo para la gestion de
servicios publicos y el ejercicio de actividades econdmicas por parte de las
administraciones y, especialmente, las administraciones locales.

b) Ademas, desde un punto de vista conceptual, todavia persisten dudas en
relacion a distintos aspectos que les afectan y hacen que su funcionamiento
no sea siempre homogéneo y sus criterios de actuacion lleguen a ser
dispares. Es mas, algunos de dichos aspectos o criterios sobre las
sociedades sustentados en algunas resoluciones y estudios doctrinales, no
se consideran adecuados, se discrepa con ellos y es conveniente delimitar y
rebatir en el estudio al objeto de la obtencion de una actuacibn mas
ajustada a la normay a la esencia de las propias sociedades.

27



c) Por ultimo, dada la reciente y amplia legislacion que sobre las sociedades
mercantiles publicas y la reforma y reestructuracion del sector se han ido
publicando los ultimos afios, han hecho que muchos de los estudios sobre
las mismas hayan quedado totalmente desfasados, siendo necesario
realizar una nueva labor de recopilacion, sintesis y coordinacion de dicha
normativa.
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CAPITULO II1.- HIPOTESIS Y OBJETIVOS

Son distintas las hipodtesis y variados los objetivos que se plantean en el
presente estudio ante la realidad actual del sector publico local y de la situacién
de las sociedades urbanisticas. En concreto los siguientes.

1.- HIPOTESIS

Las hipétesis fundamentales que la presente investigacion se plantea
constatar son las siguientes:

1. Las Administraciones locales mediante las Sociedades Mercantiles
Pulblicas, en general, y las “sociedades urbanisticas”, en particular, realizan
de forma Optima y ventajosa, tanto legal como econdémicamente, la gestion
de los servicios publicos y de las actividades econdémicas que le son
propias, de acuerdo con la normativa de Régimen Local, Urbanistica,
patrimonial y contractual.

2. Las “sociedades urbanisticas” son un elemento fundamental para garantizar
la satisfaccién de servicios esenciales y basicos para la ciudadania en un
estado social establecido por la Constitucion, especialmente los relativos a
la vivienda, el urbanismo y un medio ambiente adecuado y sostenible.

2.- OBJETIVO PRINCIPAL

Partiendo de dichas hipétesis, el objetivo principal es justificar la existencia de
las Sociedades Urbanisticas Municipales, por cuanto la gestion mediante ellas
es adecuada para la 6ptima prestacion de los servicios publicos locales, la
ejecucion de actividades econdmicas en interés de los ciudadanos y garantizar
el mantenimiento de los servicios basicos y esenciales. Consecuentemente con
ello, logar una vision positiva de la actuacion de este tipo de sociedades.

3.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

Ademas, como objetivos especificos se fijan los siguientes:

a) Realizar un estudio actualizado y completo del Régimen Juridico de las
Sociedades Urbanisticas Municipales desde la practica y el analisis de
sociedades existentes que resuelva las dudas y disfunciones planteadas,
tras la multiplicidad de leyes de reforma del sector publico, especialmente
durante la crisis.

b) Establecer la situacién actual del sector publico local tras la entrada en vigor
de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local
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d)

f)

(LRSAL) y de la distinta normativa de las Comunidades Autbnomas para su
aplicacion y desarrollo.

Establecer pautas de actuacion de las sociedades urbanisticas, tanto en sus
relaciones con las Administraciones de las que dependen como de los
ciudadanos destinatarios de su actividad, que garantice su actuacion
conforme a la normativa espafiola y de la Union Europea.

Realizar las propuestas normativas en orden a la busqueda de una
adecuacion de las mismas a las necesidades y realidades de la sociedad
publica.

Comparar la actuacion de las distintas sociedades, para analizar las
diferentes formas de abordar la creacion, finalidad y funcionamiento de las
mismas.

Establecer criterios para la creacion de nuevas sociedades, definiendo sus

elementos esenciales (estatutos, capacidad de actuacion, oOrganos de
gobierno, etc.).
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CAPITULO IV.- METODOLOGIA

1.- CARACTERIZACION DE LA SOCIEDAD
URBANISTICA LOCAL EN LA NORMATIVA APLICABLE

1.1.- EN LA NORMATIVA ESTATAL

Las “Sociedades Urbanisticas” sobre las que versa el presente estudio son
esencialmente sociedades mercantiles dependientes de las distintas
administraciones locales, de las que no son sino una tipologia especifica por
razon de su objeto, el desarrollo de la politica de suelo y de vivienda de dichas
administraciones. Los elementos definitorios de las mismas son
consecuentemente el hecho de ser un ente de caracter instrumental de la
Administracion local, su especifica finalidad urbanistica y, desde el punto de
vista formal, la adopcion de una de las clases de sociedades de capital
previstas por la legislacién mercantil.

Consecuentemente con ello, la normativa de aplicacién a la misma es amplia,
variada y compleja, en funcion de cada uno de estos aspectos que predomine
en una determinada relacion, teniendo en cuenta, ademas, que las diferentes
normas a veces, no solo no son coincidentes en sus regulaciones, sino que
llegan a preconizar efectos distintos para idénticas situaciones.

Es por ello necesario que, desde el punto de vista metodolégico, se realice en
primer lugar un estudio amplio de la normativa aplicable, en funcidon de cada
uno de estos aspectos, y de las competencias estatales o de las Comunidades
Autonomas. Este estudio se realizara en el capitulo VII, que lleva por titulo
“Andlisis de la legislacién aplicable a la sociedad urbanistica”. Posteriormente
se realizard un estudio pormenorizado de cada uno de los aspectos de las
actuaciones de las distintas sociedades urbanisticas locales que actian en el
sector, en funcidbn de distintos aspectos de la misma, buscandose las
coincidencias y discordancias con la norma, estableciendo, por ultimo, una
serie de criterios o propuestas de actuacion.

Desarrollaremos de forma breve las caracteristicas de las sociedades
urbanisticas, al objeto de fijar los puntos de partida a los efectos metodoldgicos
y apreciar la amplitud del estudio.

1.1.1.- La Sociedad Urbanistica Local como ente ins trumental
local

Las sociedades urbanisticas son un ente instrumental de las entidades locales.
Una categoria 0 especie de las sociedades publicas locales, calificadas por su
concreto objeto, la actuacion en el amplio campo del urbanismo. Como
sociedades publicas locales se les aplica, en primer lugar, tanto la normativa
administrativa general, como la de régimen local, ya sea estatal o de las
distintas CC.AA. Ademas, se encuentran regidas por su forma por la normativa
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privada aplicable a las sociedades, especialmente la mercantil, pues se trata de
sociedades mercantiles.

La Ley de Bases de Régimen Local (LBRL), en su articulo 85 ter indica que 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...”. Ello quiere decir que, como
se ha indicado, se les aplica con caracter general el ordenamiento juridico
privado, aun cuando en ciertos aspectos se les aplica distinta normativa
publica.

La normativa de Régimen Local estatal mas fundamental es ley citada LBRL
complementada por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
gue se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local y, especialmente desarrollada por el Decreto de 17
de junio de 1955, que aprueba el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales.

La LBRL debe complementarse con otra normativa local mas especifica,
reguladora de distintos aspectos concretos cOmo:

a) En aspectos economicos/financieros, el 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, junto al Real Decreto 500/1990,
de 20 de abril, por el que se desarrolla el capitulo primero del titulo sexto
de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales, en materia de presupuestos.

b) En relacion a la constitucion, personal y o6rganos de gobierno, el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952.

c) En materia patrimonial, el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el
gue se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales.

Ademas existe otra amplia Normativa Administrativa de ambito no local pero
aplicable a distintos aspectos de su actuacion, entre las que puede destacarse,
en cuanto al régimen patrimonial: Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP); régimen de contratacion:
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 (TRLCSP), y
Régimen econdomico financiero: Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales; Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES).

Por su parte, las Comunidades Autbnomas han legislado en funcion de su
competencia, esencialmente de desarrollo de la normativa basica estatal, tanto
en materia de Régimen Local como de Gobierno, Patrimonio o Hacienda
Publica.
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1.1.2.- Sociedad Urbanistica Local como agente de p romocidon
urbanistico y de vivienda

La sociedad urbanistica es un instrumento esencial para la promocién de la
vivienda y el suelo desde las administraciones, especialmente las locales,
desde la segunda mitad del siglo XX, aun cuando ya existen antecedentes de
ellas en los primeros afios del referido siglo.

Por ello han sido objeto de una regulacion especifica y mas completa que el
resto de sociedades publicas, por parte de la normativa urbanistica.

Su regulacion en la normativa estatal, que antes de la Constitucion de 1978 era
la Gnica competente para legislar en materia de urbanismo, se inicia de forma
especifica en el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y que las define
como las empresas publicas con forma de sociedad mercantil para la ejecucion
y gestion del planeamiento.

Se desarrolla dicha normativa por el Reglamento de Gestion Urbanistica de
1978 y, especialmente, el Decreto 1169/1978, que regul6 especificamente y de
forma amplia y profunda las sociedades urbanisticas®. Dicho Decreto que se
encuentra actualmente en vigor, ha servido de referencia y modelo de muchas
regulaciones autonomicas como la asturiana o0 la castellano-manchega.
Decreto que ante la regulacion de forma desigual por las CC.AA. de las
sociedades urbanisticas, se aplica actualmente como supletorio por reiterada
Jurisprudencia.

1.1.3.- La Sociedad Urbanistica Local como sociedad mercantil

Las sociedades urbanisticas han de adoptar necesariamente una forma
mercantil, en la que la responsabilidad de la administracion titular se encuentre
limitada al capital aportado. En este sentido, el citado Decreto 1169/1978
establecia claramente la necesidad de que este tipo de sociedades adopte la
forma mercantil, en su articulo 4 al indicar que: “la sociedad urbanistica
revestira siempre la forma de Sociedad anénima, y debera ser formalizada en
escritura publica e inscrita en el Registro Mercantil”. Como se observa, el
Decreto 1169/1978 se refiere Unicamente a la denominada “sociedad anonima”,
pero en la actualidad con las distintas reformas del contenido y esencia de las
sociedades de Responsabilidad Limitada, se permite esta tipologia.

En la actualidad, el articulo 85 ter de la LBRL, en su parrafo 2.° en relaciéon a
las sociedades locales, establece que: “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 constitucion 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”.

! Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre “Constitucién de Sociedades Urbanisticas por el
Estado, Organismos Auténomos y Corporaciones Locales” (RSU).
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De acuerdo con la Ley de Sociedades de Capital (LSC), aprobada por el Real
Decreto Legislativo 1/2010, las sociedades que reunen dichas caracteristicas
son las establecidas en su articulo 1, en concreto, la sociedad anénima y la
sociedad comanditaria por acciones. Todas ellas, “cualquiera que sea su
objeto, tendran caracter mercantil’, de acuerdo con el articulo 2.°. Con caracter
general, el articulo 1 de la LSC establece el principio general de que en las
sociedades anonimas o de responsabilidad limitada los socios no responden
personalmente de las deudas sociales. No obstante ello, como se analizara en
el capitulo VI, con el objetivo de combatir los eventuales abusos de la
personalidad juridica, los tribunales espafioles han modulado la absoluta
separaciéon patrimonial entre sociedad y socio establecida en la LSC mediante
la incorporacion jurisprudencial de la doctrina del levantamiento del velo. Segun
esta doctrina, si se ha utilizado la personalidad juridica de una sociedad como
un fin o instrumento defraudatorio, los tribunales pueden imputar los actos
realizados por la sociedad a sus socios, tanto en el curso de una reclamacién
extraconcursal como en sede concursal.

1.2.- CARACTERIZACION DE LA SOCIEDAD URBANISTICA
LOCAL EN LA NORMATIVA DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Las Comunidades Auténomas ahora son competentes en materia de
urbanismo tras la Constitucion de 1978, habiendo asumido todas ellas en sus
Estatutos las competencias en materia de Urbanismo, Ordenacién del Territorio
y Vivienda.

No obstante ello, la regulacion que éstas han realizado de las Sociedades
Urbanisticas no ha sido excesivamente amplia sino que, en general, lo ha sido
de forma incompleta, aun cuando existan notables excepciones. En concreto,
han reconocido especificamente la existencia de las mismas, si bien pocas han
regulado con cierta precision su estatuto juridico (competencias, objeto social,
formas, etc.) por lo que se debe acudir en muchos casos a la normativa estatal
aun vigente para determinar su régimen juridico, fundamentalmente el ya citado
Decreto 1169/78. No obstante ello, hay dos CC.AA. que han declarado
especificamente la inaplicabilidad de este real decreto, criterio que a nuestro
entender es contrario a Ley como se vera, que son la Comunidad de Castilla y
Ledn y Cataluiia.

Igualmente, las CC.AA. han desarrollado la normativa estatal aplicable a las
sociedades mercantiles locales, como la basica estatal de Régimen Local o en
la relativa al régimen patrimonial.

Por todo lo indicado, la abundante y dispersa normativa de las CC.AA. que
afecta a las sociedades publicas locales, asi como la persistencia de distinta
normativa de aplicacion estatal, tanto de derecho publico como privado, hace
necesario que se realice una labor de localizacién, sistematizacion, sintesis y
analisis comparativo de la misma, al objeto de tener una vision adecuada del
régimen juridico aplicable a dichas sociedades en funcion del territorio donde
realicen sus actividades, que se realiza fundamentalmente en el capitulo VII del
presente estudio.
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Dicho analisis, en primer lugar, se iniciara con una investigacion y recopilacion
general sobre la amplisima normativa de aplicacién, tanto publica como
privada. Igualmente se buscarda y recopilara Jurisprudencia, resoluciones de las
Juntas de Contratacion Administrativa, Abogacia del Estado, Tribunal de
Cuentas, Sindicatura de Cuentas sobre los distintos aspectos del
funcionamiento de las sociedades urbanisticas. Por ultimo se recopilara y
sistematizara libros, comentarios, articulos y demas publicaciones Doctrinales
aplicables a las sociedades urbanisticas.

El andlisis de la normativa es complejo, pues el fundamento legal de las
sociedades urbanisticas se encuentra en distintas normas de distinto ambito,
tanto de la Unién Europea o del Estado como de CC.AA., incidiendo sin
caracter exhaustivo en la siguiente: Normativa Urbanistica (Nacional, Estatal y
de CC.AA. y la legislacion comparada de la Unién Europea), Normativa de
régimen local (tanto estatal como autondémica) y la distinta normativa en
relacion a diversos aspectos de su actuacion tanto Estatal (LCAP o LRJAP y
PAC), mercantil y civil, como de las CC.AA. (Patrimonio, Régimen juridico,
Gobierno, etc.).

Seguidamente se realizard un amplio estudio sobre la situacién actual del
sector publico tras las recientes reformas, especialmente la realizada por la
LRSAL.

Posteriormente, en la medida de lo posible, se determinara el régimen juridico
de las sociedades urbanisticas mismas. Las materias que seran objeto de
estudio en base a la normativa actualizada y doctrina seran las siguientes:

a) Concepto y caracteres.
b) Procedimiento de constitucion.

c) Capacidad de actuacion en relacion con el urbanismo, promocion de
vivienda y edificios y equipamientos, actuaciones de administracion o
venta de inmuebles, gestion de servicios/actividades econémicas y
otras.

d) Aspectos internos organizativos, tanto en relacién con sus 6rganos
de gobierno como el personal a su servicio.

e) Las relaciones Juridicas de la Sociedad, tanto en su a&mbito interno o
instrumentales entre la sociedad y su administracion titular, como las
externas, o relaciones con terceros, de contratacion publica.

f) El régimen patrimonial: Adquisicion, administracién y enajenacion de
sus bienes.

g) Régimen econdémico/financiero, con la especialidad de que se les
aplica el régimen de auditoria y no el régimen presupuestario.

h) Las especialidades de constitucion y de actuacion de las sociedades
mixtas.

Para completar ese estudio de la legislacién, se realizara una labor de campo
para lograr obtener una referencia clara de los criterios de actuacion especifica
y concreta de sociedades urbanisticas existentes en nuestro pais y
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especialmente las pertenecientes a la Asociacion Espafiola de Promotores
Publicos de Vivienda y Suelo (AVS), que agrupa mas de 150 sociedades
urbanisticas dependientes de las distintas administraciones.

2.- IDENTIFICACION DE LOS ARGUMENTOS A FAVOR
Y EN CONTRA DE LA SOCIEDAD URBANISTICA
LOCAL

Las sociedades publicas urbanisticas, a lo largo de su larga existencia y su
amplio uso, no han estado exentas de valoraciones positivas, pero también han
recibido criticas negativas que han recomendado, incluso, su desaparicion.
Sentaremos de inicio y de forma breve los destacados aspectos positivos y las
criticas que sobre las mismas se han vertido, al objeto de su desarrollo y
analisis posterior, al objeto de justificar su existencia.

2.1.- RAZONES PARA SU CONSTITUCION (ARGUMENTOS A
FAVOR)

Tradicionalmente, en materia de gestion urbanistica, el legislador ha apreciado
la necesidad de creacion de Entes Instrumentales que actuasen bajo el mundo
del derecho privado en ciertos ambitos de actividad donde, ponderando
intereses publicos, actuase con la maxima eficacia y eficiencia permitiendo la
dinamizacion de la ejecucion del urbanismo.

El Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, al regular los Organos desconcentrados vy
descentralizados para la gestién de los servicios publicos, establece la razén
altima y fundamental de la creacion de estas empresas (es el principio de
eficacia), al indicar que:

“... el Pleno podra acordar el establecimiento de entes descentralizados con
personalidad juridica propia, cuando asi lo aconseje la necesidad de una
mayor eficacia en la gestion, la complejidad de la misma, la agilizacion de
los procedimientos, la expectativa de aumentar o mejorar la financiacién o la
conveniencia de obtener un mayor grado de participacion ciudadana en la
actividad de prestacion de los servicios”.

Angel Sanchez y Rosendo Sanchez?, citando a Albi, indican que: “las
finalidades perseguidas por las corporaciones locales al crear las referidas
empresas son tres: la sujecion al derecho privado, la limitacion de la
responsabilidad y el dominio absoluto de la empresa por la Corporacion que la
crea’”.

Dentro de la primera de éstas, la sujecion al derecho privado, el citado autor
indica que: “se persigue la evasion de los modos administrativos, o que se
refiere a la evasion de:

2 SANCHEZ MARTIN Y SANCHEZ GARCIA, 1992.
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1.- la técnica rigida del presupuesto,

2.- los trdmites de la contratacion administrativa,

3.- las trabas para el reclutamiento de personal,

4.- los efectos dilatorios de las intervenciones tutelares”.

Criterio que puede admitirse, si bien con las matizaciones y modificaciones
legislativas recientemente producidas, fundamentalmente debido a la aplicacién
de la normativa de contratacion/mercado interior de la Union Europea y que se
analizara en el apartado correspondiente del presente andlisis (capitulo X°).

Mas actualmente, el profesor Eduardo Garcia de Entrerria, indicaba que era
indispensable “huir de las reglas constrictivas de una gestion publica ordenada
por el derecho administrativo y financiero. La formula sefialada fue la creacion
por las administraciones publicas de las sociedades urbanisticas sometidas a
un derecho especial. Se trataba con ello de eliminar las reglas de la
contabilidad publica, de financiacion de entidades locales, de contratacién
administrativa, de procedimiento administrativo, de funcionarios publicos, del
sometimiento a la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, realizando sistemas
de gestion empresarial”.

Estanislao Arana®, en un profundo estudio sobre las sociedades municipales de
Gestidn urbanistica, considera que, en primer lugar, “es el deseo y la confianza
en que la utilizacion de las técnicas propias del Derecho privado agilice y
consiga mayores dosis de eficacia en el &mbito de la gestion urbanistica la que,
en principio y formalmente, guia a la administracion municipal a crear
sociedades municipales de gestién urbanistica”, indicando que de las muchas
formas posibles de instrumentos juridicos que podria utilizarse para esta
agilizacion de la actuacion urbanistica “son las formulas societarias las que
ofrecen mayor capacidad operativa, sobre todo por la no utilizacion del rigido y
garantista Derecho publico, en favor de un Derecho mucho mas flexible o ductil
como es el privado”. En segundo lugar, el citado autor considera que la gestion
sometida al Derecho privado tiene ademas otras finalidades que benefician al
poder municipal, en concreto, “la evasion de las técnicas rigidas del
presupuesto; la superacion de los tramites de la contratacion administrativa; la
evasion de la observancia de los tramites administrativos propios para la
seleccion del personal, asi como también de las engorrosas intervenciones de
caracter tutelar y de las presiones politicas”.

Es interesante la reflexion que, sobre el fundamento de la constitucion de este
tipo de sociedad, realiza Carlos de la Guardia Pérez-Hernandez, indicando que
en aquellos supuestos en los que la actuacion municipal pretenda intervenir
activamente en el urbanismo y no limitarse a meras actuaciones de policia,
debe acudir a este tipo de sociedades. Asi claramente manifiesta que “el
Ayuntamiento que se plantee su actuacion urbanistica fundamentalmente como
una labor de policia, basada en la aprobacion de planes parciales, proyectos de
urbanizacién, estudios de detalle y la concesion de licencias, puede
probablemente funcionar con una estructura totalmente tradicional, pero

® ARANA GARCIA, 1997, paginas 58 y 59.
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cuando la Corporacion se plantee intervenir mas activamente, negociando con
los particulares, aplicando figuras de gestion innovadoras, tomando la iniciativa
en la realizacion de actividades, pronto se dara cuenta de que el corsé de la
estructura burocratica resulta demasiado estrecho, porque las decisiones son
demasiado lentas, el dialogo con los particulares no llega a cuajar, etc. (...) y
debera plantearse la necesidad de dotarse de una estructura organizativa

distinta™.

Igualmente, Luciano Parejo Alfonso, citado por Arana ya en 1992, al analizar
los problemas del urbanismo actual, indicaba la necesidad de flexibilizar las
formas de gestidn lato sentido para su adaptacion a la realidad misma de los
procesos de transformacion y uso de suelo, y la evolucion experimentada tanto
por la sociedad como por la accién del poder politico.

El Tribunal de Cuentas, en su reciente Informe 1.003, analiza el objetivo de la
Administracion Publica con la actuacion mediante estos entes instrumentales,
en base a dos aspectos fundamentales, por un lado la autonomia econémica y
por otro la mayor flexibilidad de actuacion, al indicar que “frente a la gestidn
mediante servicios administrativos, servidos por personal funcionario o laboral
de plantilla y sin presupuesto diferenciado en la gestibn mediante entes
instrumentales, dotados de personalidad propia, se dota a estos, en primer
lugar, de autonomia financiera. Tienen un presupuesto propio y diferenciado
que se gestiona por los propios responsables del ente y que, en el caso de las
compafiias mercantiles y de las fundaciones del sector publico, pertenece a los
llamados presupuestos de explotacion y capital, lo que no implica que no es
vinculante, como los presupuestos administrativos, sino estimativo, ni esta
sometido al control administrativo de legalidad, es decir al control interventor.
En segundo lugar, en el plano de la gestion, se les otorga una mayor
flexibilidad, que en el caso de que sean organismos publicos, respondera a la
férmula de la descentralizacion funcional o por servicios, y en el caso de que
sean sociedades y fundaciones, suponen la adopcion de modelos de gestion
privada, al estar sujetas al derecho privado y no ser funcionario su personal,
sino laboral™.

De todo lo expuesto podemos concluir que las sociedades urbanisticas se han
constituido fundamentalmente con la finalidad de lograr una mayor eficacia de
la actuacion administrativa de acuerdo con el articulo 103 de la Constitucion,
permitiendo mediante esta forma de actuacion la gestién de un servicio publico
o la iniciativa econdmica municipal con sometimiento en su prestacion al
derecho privado, frente al rigido procedimiento administrativo.

* DE LA GUARDIA PEREZ-HERNANDEZ, 1994, pagina 47.

® Tribunal de Cuentas Informe 1.003, “Informe sobre fiscalizacién de la utilizacién de la
encomienda de gestion regulada en la legislacion de contratacién publica por los Ministerios,
Agencias y Organismos Auténomos del Area Politico-Administrativa del Estado. Ejercicios
2008-2012", pagina 15. Publicado en diciembre de 2013.
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2.2.- POSICIONAMIENTOS CRITICOS Y ARGUMENTOS EN
CONTRA DE LA SOCIEDAD URBANISTICA LOCAL

La critica esencial que habitualmente se hace a este tipo de sociedades, que
actuan sometidas en al derecho privado, es que con su uso lo que realmente
se busca, no es agilidad sino una actuacién en fraude de ley, en base a la
famosa expresion “huida de Derecho Administrativo”, pues la Administracion en
todas sus formas debe actuar sometida al derecho publico. La actuacion de
entidades administrativas sometidas al derecho privado no se encuentra
suficientemente justificada y, aun cuando pueda ganarse en rapidez, se pierde
la seguridad juridica, pues se evitan los controles presupuestarios y de
fiscalizacion previa y, especialmente, la normativa de contratacion publica.

El resultado, se concluye, que bajo la pretendida agilidad, la realidad es que se
produce cierto “descontrol” en la actuaciéon publica, lo que favorece en ultimo
término la corrupcion, pues solamente la actuacion sometida al derecho publico
estricto garantiza la “pureza” en la actuacion de la Administracion.

Ademas se ha llegado a afirmar que la gestidon por este tipo de sociedades es
una gestibn mas costosa que la gestibn privada, dando lugar a un
encarecimiento o sobrecoste en el actuar publico que se solucionaria
facilmente con la privatizacion en la gestion del servicio.

Paradigma de estos argumentos han sido las justificaciones dadas en la
reciente reforma del Sector Publico Local, realizada esencialmente por la
LRSAL, que pretendia, en un primer momento, la supresion indiscriminada del
sector publico local, si bien al final y ante la oposicién de amplios sectores, ha
guedado en una restriccion no muy clara de su uso y una limitada eliminacion
de sociedades, esencialmente las mixtas.

Estas afirmaciones, la mayor parte de ellas con escaso fundamento, han
creado en ciertos sectores y en la opinidén publica una visidon negativa de la
actuacion de estas sociedades y una opinion favorable a la limitacion de su
uso.

Planteamiento acertado en relacion a esta cuestion es el planteado por
Santiago Gonzales-Varas que indica que “en general del Derecho espaiiol
denota una preocupacion especial por evitar la utilizacion inadecuada o
incorrecta de la concesion cuando debe emplearse una forma de gestion
directa. Pero no puede pasarse por alto el problema inverso, es decir, el de la
eleccion de una forma directa de gestion, con el fin de eludir los principios de
concurrencia y publicidad previstos por la norma administrativa para la
concesion. El fraude de ley es patente (segun pone de manifiesto la Resolucion
del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 21 de septiembre de 1993)
cuando tras decidirse la Administracion por la gestion directa, aquella arrienda
directamente el servicio a un particular para que éste sea en definitiva quien lo

gestione®”.

® GONZALEZ.-VARAS IBANEZ (2013) pagina 55 del Tomo VI (Derecho administrativo
econdmico) del Tratado de Derecho Urbanistico.
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3.- ANALISIS DE DISFUNCIONES SOBRE
CONFIGURAQION, CAPACIDAD Y PROCEDIMIENTO DE
CONSTITUCION

Es esencial la adecuada configuracion de la sociedad urbanistica al objeto de
que pueda ser un instrumento Util y eficiente para su administracion propietaria.
Esta configuracion es imprescindible que se realice desde el momento mismo
de su concepcion, determinando en el expediente administrativo de
constitucion, los elementos definidores no solo en cuanto a las posibilidades de
actuacion, determinados en su objeto social, sino también en el establecimiento
de las relaciones juridicas y especialmente econdmicas, entre la Administracion
y la sociedad.

No obstante ello, existen disfunciones o aspectos que no se encuentran
adecuadamente definidos en la normativa y que han dado Ilugar a
interpretaciones contradictorias. Estas seran objeto de profundo andlisis con
animo de clarificarlas y de proponer aquellas actuaciones mas adecuadas en
este ambito, en el capitulo VIII.

En concreto, los aspectos mas controvertidos o poco claros en la regulacion
son los siguientes:

a) El procedimiento de constitucion, con regulaciones no siempre claras,
llegandose incluso a plantear el hecho de la necesidad o no del expediente
de constitucion y, en su caso, del especifico contenido y alcance del mismo.

b) La capacidad de actuacion, pues es un elemento esencial para la
configuracion de la sociedad. Hay grandes contradicciones entre la
normativa general de administracion local, especialmente la LBRL tras el
recorte de competencias realizado por la LRSAL, y la normativa sectorial,
no solo estatal, sino especialmente las de las CC.AA., que regulan las
sociedades urbanisticas con una amplisima competencia. Esto es
especialmente grave en relacion a la limitacion competencial de los
ayuntamientos en el nuevo articulo 25 y concordantes de la LBRL,
especialmente en materia de vivienda.

c) El encaje, no siempre adecuado, entre la normativa mercantil y la
administrativa, en todo este proceso de constitucion y definicion de las
actuaciones y clases de las sociedades publicas a constituir.

4.- ANALISIS DE DISFUNCIONES SOBRE ORGANOS DE
GOBIERNO Y PERSONAL A SU SERVICIO

El aspecto subjetivo de las sociedades mercantiles publicas vy
consecuentemente de las urbanisticas, es uno de los ambitos mas
problematicos y que mas debe analizarse. La legislacibn administrativa
establece una serie de criterios, especialmente en relacion a los drganos de
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gobierno, que determinan profundas variaciones del régimen juridico de estas
sociedades en relacion con el de las sociedades mercantiles privadas.

En este sentido, se debe analizar y definir el régimen en relacion a la Junta
General, habitualmente el Pleno de la Corporacion, y el Consejo de
Administracion, en aspectos tales como su composicion o limitaciones, el
estatuto juridico de los Consejeros, sus retribuciones, la informacion a que
tienen derecho, sus responsabilidades, incompatibilidades, delegaciones de
facultades, consejeros delegados, etc.

Existen igualmente distintos aspectos relativos al personal directivo, tanto en
relacion a la figura del Gerente (su necesidad o no y su contenido y funciones)
como de otras figuras, que actian en los érganos de gobierno pero que no son
verdaderos consejeros, como el “Secretario no consejero” o el “Letrado
Asesor”.

También existen distintos aspectos no suficientemente claros en relacion al
personal a su servicio, que partiendo de su naturaleza laboral, tienen ciertas
especialidades en cuanto a su contratacion, los criterios de seleccion, el
alcance de los requisitos de “mérito, capacidad y no discriminacion”,
retribuciones y extincién de la relacion.

Se analizaran de forma conjunta tanto las sociedades que adopten la forma de
Sociedad Anodnima (SA) como las de Responsabilidad Limitada (SL). Como
punto de partida hay que destacar que tienen una regulacién similar si bien
presentan ciertas peculiaridades diferenciales, por ello que cuando la normativa
establezca alguna diferencia esencial entre ellas, se destacara el contenido y
alcance de la misma. Todo ello en el capitulo IX.

S.- ANALISI,S DE DISFUNCIONES SOBRE LA
ARTICULACION DE LA ACTIVIDAD DE LAS
SOCIEDADES URBANISTICAS LOCALES

Las sociedades publicas urbanisticas desarrollan una amplisima actividad que
da lugar a multitud de tipos de relaciones, si bien la distincion esencial es la
que distingue entre internas o “ad intra”, que son esencialmente las que
mantiene con su administracion, y las externas o “ad extra”, que son las que
mantiene con terceros. En dichas relaciones existen distintas dudas
interpretativas en la Doctrina y disfunciones en la normativa.

En la primera de las relaciones, con su administracion titular, se han planteado
muchas y variadas interpretaciones en orden a determinar como se configuran.
Se han utilizado, y no siempre de una forma uniforme, distintos instrumentos
juridicos para instrumentarlas; asi se ha considerado a la sociedad como un
modo de gestion directa del servicio publico, siendo creada especificamente
para ello y determinando claramente su extension en el objeto social. Por el
contrario, otros autores la determinan en base a la novedosa figura de la
encomienda de gestion. Por ello, es necesario determinar el contenido y
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alcance de cada una de estas figuras y los criterios para la utilizacién de una u
otra, pues, a nuestro entender, no siempre se ha realizado adecuadamente.

En la segunda de las relaciones, la externa frente a terceros, se establecen
multiplicidad de relaciones, destacandose las relativas a la contratacion publica,
lo que plantea multitud de cuestiones no siempre resueltas relativas al alcance
de las especialidades de aplicaciéon de la legislacién de Contratacion del sector
Publico en funcion de que se trate de contratos sometidos o no a Legislacion
Armonizada, los procedimientos a seguir y sus cuantias, el contenido de las
Instrucciones Internas de Contratacion, las informaciones a suministrar a los
organos de control, etc. Cuestiones que intentaran ser analizadas y propuestos
unos criterios de actuacion, lo que es importante pues debe de tenerse en
cuenta que las cuantias de los contratos que celebran estas sociedades en
materia de vivienda y urbanismo son muy elevadas y, consecuentemente, las
responsabilidades en casos de eventual anulacién de dichos contratos pueden
ser muy cuantiosas.

Ademas de ello, es necesario el analisis de la reciente normativa que modifica
el TRLCSP, que realiza profundos cambios en aspectos como la acreditacion
de la solvencia, revision de precios y recursos contractuales, no siempre claros.

Todo ello se realiza en el Capitulo X.

6.- ANALISIS DE DISFUNCIONES SOBRE EL REGIMEN
ECONOMICO PATRIMONIAL

Es necesario para precisar el régimen juridico de las sociedades urbanisticas
locales, que se determine el encaje del régimen economico financiero publico
(el régimen presupuestario) con el mercantil (régimen de auditorias y depdsito
de cuentas en el Registro Mercantil), lo que no siempre es facil. Ademas es
importante determinar el concreto papel de la intervencién y tesoreria del
ayuntamiento en relacion con las sociedades, asi como el régimen de su
endeudamiento y sus relaciones con la normativa de estabilidad
presupuestaria, lo que plantea abundantes dudas por la heterogeneidad de las
normas aplicables.

En relacion al Régimen patrimonial, hay que indicar que la sociedad municipal
es titular de un patrimonio propio e independiente de la corporacion local para
el cumplimiento de los fines legitimos para los que se ha constituido. La
sociedad puede adquirirlos en el mercado inmobiliario o recibirlos de su
administracion de forma gratuita u onerosa, bien por su aportacion al capital
social en su constitucion o en posteriores ampliaciones. Igualmente puede
enajenarlos de forma onerosa o gratuita a terceros o la propia corporacién de la
que depende.

Estos negocios juridicos de adquisicion o de enajenacion son denominados
contratos patrimoniales. En este tipo de contratos, al igual que en los contratos
propios, se distingue una relacion interna entre la sociedad y su administracion
exenta de la normativa de contratacion publica y los contratos externos.
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El concreto régimen de los contratos patrimoniales de la sociedad con terceros,
es uno de los aspectos mas relevantes y a la vez mas dificiles de determinar y
del que existen distintas teorias y posicionamientos doctrinales. Ello es debido
a que en principio se encuentran excluidos de la normativa de contraccion
publica, que los remite a la normativa patrimonial, pero ésta, a su vez, vuelve a
reenviar a la normativa de contratacion, si bien de una forma y con un alcance
que no estéa del todo claro. Por ello es necesario que se pongan de manifiesto
estas disfunciones y se clarifique su régimen juridico en base a interpretaciones
doctrinales, jurisprudenciales y de organismos consultivos para su
determinacién, que no siempre son coincidentes.

El estudio y analisis de estos aspectos se realiza en el capitulo XI.

7.- ANALISIS DE_DISFUNCIONES SOBRE _LAS
SOCIEDADES MIXTAS

Las sociedades mixtas son aquellas en las que concurre capital publico y
privado. Son los Partenariados Publicos Privados Institucionales (PPPI) en el
derecho europeo.

Son un instrumento eficaz para que las administraciones locales realizaran
actuaciones de promocion de vivienda y suelo con el apoyo e intervencion del
capital privado, lo que es muy conveniente para lograr integrar a los
propietarios de un sector determinado o0 para conseguir que determinadas
actuaciones se realicen con la doble perspectiva de actuacion, la publica y la
privada o para la obtencion de financiacion del socio privado.

La problematica que se suscita es doble; por un lado no esta perfectamente
claro el procedimiento de constitucion, y por otro al incluir a socios privados las
relaciones entre la administracion y la empresa estan sometidas a la normativa
de mercado interior, al no poder ser considerada ésta medio propio de aquélla.
Ademas, recientemente con la LRSAL se ha prohibido la constitucion de la
mayor parte de estas sociedades y se impone su disolucion, especialmente las
de segundo nivel. Si bien estos criterios no estan suficientemente claros en la
normativa y, ademas, se oponen a la potenciacién que de estas sociedades
hacen determinadas normativas para la obtencion del capital privado, tanto en
la normativa europea como en la espafiola, especialmente la urbanistica y los
planes de vivienda de especifica aplicacion a las sociedades urbanisticas.

Por ello, es necesario un estudio en profundidad para la sintesis de las
distintas y contradictorias normativas convergentes para determinar los criterios
y procedimiento para su constitucion y su régimen juridico en general.
Estableciendo, en la medida de lo posible, unos criterios claros en relacion a la
constitucion, actuacion y utilizacion de este tipo de sociedades. Estudio que se
realiza en el Capitulo XII.
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8.- VISION DE CONJUNTO Y CONTRASTE DE LA
HIPOTESIS

La hipétesis esencial de que las administraciones locales mediante las
Sociedades Mercantiles Publicas en general, y las “sociedades urbanisticas” en
particular, realizan de la forma Optima y ventajosa la gestion de los servicios
publicos y de las actividades econdmicas que le son propias, de acuerdo con la
normativa de Régimen Local, Urbanistica, patrimonial y contractual, es puesta
en entredicho por distintos autores contrarios a las mismas.

Las criticas que a las mismas se le hacen, esencialmente con un criterio
neoliberal, buscan la privatizacién a ultranza de los servicios publicos y, mas
alla de las pretendidas ventajas econdémicas, entendemos que se trata de un
analisis interesado para potenciar al sector privado, con una lectura liberar del
Estado que de acuerdo con la Constitucion es un “Estado Social” que, en
definitiva, es la garantia del estado del bienestar.

Es cierto que algunas de las criticas son acertadas, pero ello solamente pone
de relieve la existencia de disfunciones en cuanto a la aplicacion o
interpretacion de la norma, que, como se analizard, no siempre es adecuada a
la finalidad de dichas sociedades y otras veces no es lo suficientemente clara,
como se ha visto al plantear con caracter previo al estudio las distintas
disfuncionalidades en los apartados anteriores.

La aplicacion del derecho privado, lejos de ser un fraude le ley, es la aplicacion
estricta de la misma. Es la Ley la que somete expresamente a las sociedades
urbanisticas por las especialidades de su objeto a dicha legislacion, salvo las
especificas actuaciones que considera que debe aplicarse el derecho publico.
Por ello, la llamada “huida del Derecho Administrativo”, lejos de ser una viciosa
aplicacion del derecho, es una consecuencia de la norma, que no solo la
impone sino que la considera justificada y adecuada para los fines impuestos a
dichas sociedades.

Son por tanto las “sociedades urbanisticas”, como se pretende acreditar y a ello
tiende esta investigacion, un elemento fundamental para garantizar la
satisfaccion de servicios esenciales y basicos para la ciudadania en un estado
social establecido por la Constitucion, especialmente los relativos a la vivienda,
el urbanismo y un medio ambiente adecuado y sostenible.
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CAPITULO V.- EL. SECTOR PUBLICO. SITUACION ACTUAL

1.- DETERMINACION DEL SECTOR PUBLICO LOCAL

1.1.- INTRODUCCION

En la primera parte del estudio es necesario que se centre el tema analizando
distintos aspectos previos, con el objeto de que se pueda llegar a un estudio
completo de las sociedades urbanisticas.

En primer lugar es imprescindible que se encuadren y ubiquen exactamente
dentro de la amplia estructura de las Administraciones espafiolas en general y
del Sector Publico en particular.

Centrado ello, hay que analizar la situacion actual, pues en estos tiempos de
crisis y con una vision de la administracion no demasiado positiva por
considerarla sobredimensionada y, por qué no decirlo, sobre la que pesa la
sospecha de numerosos casos de corrupciéon, se ha producido desde los
distintos gobiernos, de la Naciéon y de las distintas CC.AA., un afan reformista
que ha llevado a una profunda modificacion del régimen juridico del sector
publico. Reforma que no siempre ha obedecido a criterios demasiado
racionales y que no esta teniendo el alcance que, en principio, desde este
sector, se temia. Por ello es muy importante que en estos primeros pasos del
estudio se analice la reciente y amplia normativa que ha ido surgiendo con el
indicado afan de reforma/renovacion del sector publico, especialmente el Local,
gue culmina con la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL).

Esta norma con mas de un afo ya en vigor ha tenido distintos efectos, si bien
menos de los esperados. No obstante ello, se analizaran los efectos que la
nueva regulacion legislativa tiene para el sector publico, distinguiendo, como lo
hace el texto aprobado, entre las consecuencias para el sector actualmente
existente y las que se pueden producir en el futuro, en la medida que un
ayuntamiento se plantee la constitucion de un ente instrumental nuevo.

Igualmente se analizardn dichos efectos en funcion de la finalidad que
persiguen los entes instrumentales de las administraciones locales, la
“prestacion de servicios publicos” o el “desarrollo de actividades econémicas”.
Ello es asi pues la nueva Ley los regula de forma diferenciada y establece unos
efectos distintos para unos u otras. La razén es evidente, no es o mismo
prestar un servicio, que es desarrollar actuaciones propias de la competencia,
muchas de ellas obligatorias, que desarrollar actividades econOmicas en
desarrollo de la iniciativa en dicha actividad prevista en los articulos 38 y 128
de la Constitucién’ que, aun cuando redunden en beneficio de la poblacién, no

" El articulo 38 de la Constitucién indica que “Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado.” y el articulo 128.2 reconoce “la iniciativa publica en la actividad
econOmica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales,
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es sino el ejercicio de actividades privadas y no obligatorias de los entes
locales. Por ello, establecen unos mayores condicionantes para la constitucion
de entes o0 sociedades instrumentales para el ejercicio de actividades
econdémicas que para las de prestacion de servicios publicos y, ante las
situaciones deficitarias de wunas u otras sociedades, los efectos son
sustancialmente distintos como posteriormente se analizara.

Asi, la LRSAL establece modificaciones en el articulado de la LBRL de distinto
calado en relacion a los requisitos exigidos para la constitucion de entes
instrumentales para la prestacion de servicios (art. 85) y para el desarrollo de
actividades econémicas (art. 86) y, de igual forma, una regulacion de distinto
alcance en la Disposicion Adicional Novena (Redimensionamiento del Sector
Publico Local) para las sociedades actuales que prestan servicios y para
aguellas que realizan actividades econdémicas.

1.2.- EL SECTOR PUBLICO

1.2.1.- Las administraciones publicas y sus tipos

En el estado espafiol, desde el avenimiento del orden constitucional, no puede
hablarse realmente de administracion sino de administraciones publicas; en
este sentido, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comaun, indica
qgue se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Publicas, las
territoriales, Administracion General del Estado, Administraciones de las
Comunidades Autonomas y las Entidades que integran la Administracion Local,
asi como las no territoriales, “las Entidades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las

Administraciones Publicas™.

La Constitucion no define la administracion sino que en su articulo 103.1 indica
que la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

En esta concepcion de la administracion sometida al orden juridico y
constitucional, es de estacar lo establecido en la Exposicion de Motivos de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), que indica:

“La Constitucion de 1978 alumbra un nuevo concepto de Administracion,
sometida a la ley y al Derecho, acorde con la expresién democrética de la
voluntad popular. La Constitucion consagra el caracter instrumental de la
Administracion, puesta al servicio de los intereses de los ciudadanos y la
responsabilidad politica del Gobierno correspondiente, en cuanto que es
responsable de dirigirla.

especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando
asi lo exigiere el interés general”.

® Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre); articulo 2, ambito de aplicacién.
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El régimen juridico de las Administraciones Publicas debe establecerse desde
este concepto y trascender a las reglas de funcionamiento interno, para
integrarse en la sociedad a la que sirve como el instrumento que promueve
las condiciones para que los derechos constitucionales del individuo y los
grupos que integran la sociedad sean reales y efectivos”.

Las administraciones publicas se clasifican fundamentalmente en funcion de
que en ellas predomine su adscripcion a una zona especifica de territorio
nacional, en donde ejercitan sus competencias, en cuyo caso de denominan
administraciones territoriales, o por el contrario se adscriben a la prestacion de
un determinado servicio publico o al ejercicio de una concreta funcion, en cuyo
caso se denominan administraciones institucionales.

La citada clasificacién es la que establece el articulo 2 de la Ley 30/1992, al
indicar:

1. Se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Publicas:
a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Autbnomas.
c) Las Entidades que integran la Administracion Local.

2. Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas
tendran asimismo la consideracién de Administracién Puablica.

Ademas de ello, el articulo 137 de la Constitucion establece que el Estado se
organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades
Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia
para la gestion de sus respectivos intereses.

De acuerdo con ello, se puede distinguir a los efectos de nuestro estudio la
siguiente clasificacion de la administracion espafiola:

1) Las Administraciones territoriales, que se articulan en un triple &mbito:
Administracion general del Estado.
Administraciones de las Comunidades Autonomas.
Administraciones locales.

2) Las Administraciones institucionales.

Dando una visibn mas amplia y bajo la denominacién de “Sector Publico”, 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, en su articulo 3 al
establecer el Ambito subjetivo de aplicacién de la misma, establece una prolija
determinacion de los entes que lo integran que, aun cuando se refriere a los
efectos de la aplicacion de la Ley, es bastante revelador a los efectos de
entender quiénes lo componen.
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En concreto indica que, a los efectos de esta Ley, se considera que forman
parte del sector publico los siguientes entes, organismos y entidades:

a)

b)
c)

d)

f)

¢))
h)

“La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracion
Local.

Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.
Los organismos autonomos, las entidades publicas empresariales, las
Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades
de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un
sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo,
incluyendo aquellas que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones
de regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector
0 actividad.

Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f)
del presente apartado sea superior al 50 por 100.

Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refieren el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman, y la legislacion de régimen local.

Las fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia,
esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados
o cedidos por las referidas entidades.

Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social.

Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica
propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno 0 varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o
nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de
administracion, direccion o vigilancia.

Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades
mencionados en las letras anteriores”.

1.2.2.- La administracion Institucional

Frente a este concepto amplio del sector publico, utilizaremos un concepto
restringido del mismo vinculandolo a la que se ha denominado “administracion
institucional”, en la que se incluyen las sociedades publicas.

Se suele establecer una clasificacion de la misma en funcion de la
Administracion de la que dependen, ya sea de la Administracion del Estado, de
las de las Comunidades Auténomas o de la Local. Las analizaremos.
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1.2.2.1.- Ambito estatal

Tradicionalmente en la normativa estatal, que era la que fundamentalmente la
sistematizaba, no habia unanimidad de criterios; asi pues el Real Decreto
Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria, en sus articulos 4 y 5 distinguia
las siguientes figuras:

a) Organismos autdbnomos, que podian adoptar una de estas formas:
- De caréacter administrativo.
- De carécter comercial, industrial o anélogos.

b) Sociedades estatales, distinguiendo entre:

- Sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion, directa o indirecta, de la Administracion del estado o
de sus organismos autbnomos y demas entidades estatales de
derecho publico.

- Entidades de derecho publico, con personalidad juridica, que por
ley hayan de ajustar sus actividades al Ordenamiento juridico.

Por otro lado, la Ley de Entidades Estatales Autbnhomas no seguia un esquema
idéntico y no utilizaba las mismas denominaciones, asi hablaba de empresas
nacionales, designando con este vocablo Unicamente a las constituidas como
Sociedades Andnimas.

Posteriormente la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion vy
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE) distingue
entre los denominados Organismos publicos, en el Titulo Ill, y las sociedades
publicas, en la Disposicion Adicional Duodécima.

a) Organismos Publicos, que se clasifican en:
- Organismos auténomos.
- Entidades publicas empresariales.
- Agencias Estatales.
b) Sociedades mercantiles estatales.
Ley reciente 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
publicada en el BOE del 2 de octubre de 2015, si bien no entra en vigor hasta
el afio de su publicacion, por lo que se referencia a efectos informativos, en su

articulo 84, determina la composicion y clasificacion del sector publico
institucional estatal, que lo integran las siguientes entidades:

a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion
General del Estado, los cuales se clasifican en:

1. Organismos autonomos.
2. Entidades Publicas Empresariales.
b) Las autoridades administrativas independientes.

49



c) Las sociedades mercantiles estatales.

d) Los consorcios.

e) Las fundaciones del sector publico.

f) Los fondos sin personalidad juridica.

g) Las universidades publicas no transferidas

1.2.2.2.- Ambito local

Unificando criterios con el Estado, la reforma del art. 85 de la Ley de Bases de
Régimen Local realizada en 2003° resalta una nueva forma de prestacién de
servicios publicos locales, introduciendo en este ambito, al igual que en el
estatal, a las Entidades publicas empresariales locales. En este sentido es
clara la exposicion de motivos de dicha norma:

“En materia de gestion de los servicios publicos locales, se establece una
nueva clasificacion de las diversas formas de gestion, incorporando al
ambito local una figura que la experiencia ha demostrado eficaz en otras
Administraciones publicas, como son las entidades publicas empresariales”.

Ademas de ello se determina que los entonces Organismos que realizaren
actividades de caracter comercial, industrial, financiero o analogo, se
transformen en entidades empresariales locales, en el plazo de 6 meses,
permitiendo que continten con la forma de organismo autdonoma
exclusivamente los de caracter administrativo™.

La situacion era especialmente complicada, si se tiene en cuenta que un cierto
namero de promotores publicos, que no se habian constituido directamente o
transformado en sociedades mercantiles, adoptaba la forma de “Patronato de
Vivienda”, que no era sino un organismo autdbnomo.

Esto ha dado lugar a que la mayor parte de los organismos autbnomos se
hayan transformado directamente en sociedades mercantiles (urbanisticas) y
solo un pequefio numero hayan adoptado la forma de Entidad Publica
empresarial.

° La citada Ley 57/2003, de 16 de diciembre.

19 a Disposicion transitoria tercera (Régimen transitorio de los organismos auténomos locales)
de la Ley 57/2003, establece:

Los Plenos de los ayuntamientos dispondran de un plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de esta Ley para adecuar los organismos autbnomos y para adaptar sus estatutos al
régimen juridico que se recoge en el articulo 85 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local, en los siguientes términos:

a) Adecuacion de los actuales organismos autbnomos de caracter administrativo al organismo
auténomo local previsto en esta Ley.

b) Adecuacion de los actuales organismos autonomos de caracter comercial, industrial,
financiero o analogo al organismo auténomo local o a la entidad publica empresarial previstos
en esta Ley.

Una vez efectuada la adaptacion y adecuacién, las referencias contenidas en las disposiciones
legales y reglamentarias a los organismos auténomos administrativos y a los organismos
autbnomos comerciales, industriales, financieros, o analogos, se entenderan referidas al
organismo auténomo local o a la entidad publica empresarial, segin corresponda.

50



La reciente reforma del Régimen Local operada por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, no
ha modificado la tipologia.

1.2.2.3.- Ambito autonémico

El articulo 128.2 de la Constitucién Espafiola, dispone “Se reconoce la iniciativa
publica en la actividad economica. Mediante ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y
asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés
general”.

Es opinion comun que este precepto no solo se refiere al Estado, sino a los
poderes publicos en general y, por tanto, también a las Comunidades
Autonomas. Por otra parte, respecto a la competencia autondmica de las
Comunidades Autonomas sobre las sociedades mercantiles con mayoria de
capital publico, resulta de manera implicita de la mas amplia potestad de las
Comunidades Autonomas, cual es la de autoorganizacion.

Partiendo de este reconocimiento constitucional, la iniciativa empresarial de las
Comunidades es afirmada primero en sus Estatutos de Autonomia, y después
en normas especificas sobre la empresa publica o la Administracion
institucional, o, en su defecto, en sus respectivas leyes de Hacienda.

A pesar de todo, las Comunidades Autdnomas cuentan con un escaso margen
de configuracion autbnoma de la empresa publica. La razdn es la sentencia del
Tribunal Constitucional 14/1986, de 31 de enero, resolutoria del recurso de
inconstitucionalidad 668/1983, en la que establece que:

a) Corresponde al Estado el establecimiento de las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas (y consecuentemente las bases
del régimen juridico de las empresas publicas con forma publica de
personificacion).

b) Corresponde al Estado la competencia exclusiva en materia de
legislacion mercantil, articulo 149.1.6. C.E., en la que resultan
comprendidas, evidentemente, las sociedades publicas mercantiles.

Hay que destacar que la normativa autondmica no introduce novedades
significativas en relacion con la normativa estatal, que con escasas variantes es
reproducida por la Comunidad Autonoma.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, evitando entrar en
disquisiciones, la clasificacion que vamos a seguir para la realizacion del
estudio es la de las dos formas esenciales de promotores publicos actuales, las
sociedades mercantiles publicas, en su tipica forma de sociedad urbanistica, y
las entidades empresariales locales.
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1.3.- GESTION DE _SERVICIOS VERSUS DESARROLLO
ACTIVIDADES ECONOMICAS

1.3.1.- Distincion de ambos conceptos

Los entes locales, de acuerdo con la normativa general (leyes de régimen local)
y la normativa especial (urbanistica, de vivienda, medioambiental, etc.), tienen
una amplia y variada actividad. Entre otras, puede distinguirse la tendente a la
prestacion de servicios y la relativa al desarrollo de actividades econémicas. La
Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) las ha distinguido
tradicionalmente en sus articulos 85 y 86, relacionandolas con el citado articulo
128 de la Constitucion, que reconoce la iniciativa de la administracion publica
en la actividad econ6mica. Santiago Gonzalez-Varas es muy claro al indicar
que: “la Constitucion y la legislacion local dejan bien clara la libre iniciativa
econdmica local, en virtud del articulo 128.2 de la Constitucion, y los articulos
86 de la LBRL y 96 del Texto Refundido, en consonancia, por otra parte, con el
principio de autonomia local. Y esta libre iniciativa econdmica abarca tanto las
actividades prestacionales o serviciales como las propiamente econdmicas,
mercantiles o de caracter meramente industrial™**.

En esta linea, el Catedratico de Derecho Administrativo Luis Ortega Alvarez, en
su estudio sobre “La actividad prestacional y econémica de los entes locales”,
indica que se puede concluir que: “de la relacion entre el articulo 128 de la
Constitucion y los articulos 85 y 86 de la Ley de Bases de Régimen Local,
tendriamos el siguiente cuadro: unas actividades de servicio publico en libre
concurrencia, que a su vez pueden ser mediante gestion directa o indirecta.
Unas actividades de servicios esenciales reservadas en régimen de monopolio,
y luego unas actividades no ligadas al servicio publico sino que son objeto de la

pura y libre iniciativa del Ente Local™*?.

Bien es cierto que se han seguido otras denominaciones en relacion con las
actividades economicas y los servicios publicos, asi tradicionalmente se
distinguia entre servicios administrativos y servicios econdmicos,
modernamente en la normativa europea se habla de servicios sociales,
servicios econdmicos de interés general o no, pero la realidad es que la nueva
Ley utiliza en su texto los términos tradicionales ya recogidos en la LBRL, en
concreto los de “gestion de servicios publicos” y “desarrollo de actividades
econdmicas”.

La realidad es que, aun cuando se formulaban con criterios distintos en la
normativa, siempre ha sido dificil la distincion, y mas, tras la Constitucién, con
el principio general de la iniciativa econdmica de las administraciones publicas,
esta distincién habia quedado desdibujada y con relativa poca trascendencia.
Ello dio lugar a que en el caso de constituir una sociedad publica se incluyeran
en su objeto materias tanto objeto de servicio publico como de ejercicio de
actividad econdmica, realizandose el mismo procedimiento de municipalizacion

! GONZALEZ-VARAS IBANEZ, 1997. Paginas 362 y 363.
> ORTEGA ALVAREZ, 1990.
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(con la elaboracion de la memoria y las exposiciones al publico y publicaciones)
para uno u otro tipo de sociedad.

En la actualidad, con la entrada en vigor de la LRSAL que establece una
regulacion distinta de uno y otro supuesto, con especial trascendencia para el
sector publico, es necesario que se intente cuanto menos dar una base para
establecer la distincion de uno u otro concepto, si bien la realidad es que es
dificil y existen muchas opiniones dispares en la Doctrina.

Analizaremos, en la medida de lo posible, uno y otro supuesto.
1.3.1.1.- Gestion de servicios Publicos

Es actividad de “Gestion de Servicios Publicos” la que tiende a desarrollar por
parte de las administraciones locales, una actividad propia de sus
competencias establecida en las leyes que le sean de aplicaciéon. En este
sentido, el parrafo 1.° del articulo 85 es muy claro al indicar que: “Son servicios
locales los que prestan las entidades locales en el ejercicio de sus
competencias”.

Estos servicios se prestan bien de forma directa o indirecta. De acuerdo con el
parrafo segundo del articulo 85 (que no ha variado) y el 253 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)™ al que se
remite, los modos de gestion de los servicios publicos locales son los
siguientes:

» De Gestion directa:
- Gestion por la propia entidad local.
- Organismo auténomo local.
- Entidad publica empresarial local.
- Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de
titularidad publica.

» Gestion indirecta, mediante las siguientes formas:
- Concesion.
- Gestion interesada.
- Concierto.
- Sociedad de economia mixta.

En esta misma linea y relacionando la actividad de servicio publico con el
desarrollo de las competencias locales, es una constante, como no podia ser
de otro modo, lo establecido por las distintas CC.AA. en sus normativas de
régimen local. Asi entre otras, y sin animo de ser exhaustivos, se pueden
sefalar las siguientes:

- Andalucia. “Son servicios locales de interés general los que prestan o
regulan y garantizan las entidades locales en el ambito de sus
competencias y bajo su responsabilidad, asi como las actividades y
prestaciones que realizan a favor de la ciudadania, orientadas a hacer

'3 Aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
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efectivos los principios rectores de las politicas publicas contenidos en el

Estatuto de Autonomia para Andalucia™*,

- Aragdén. “Son servicios publicos locales cuantos se prestan para
satisfacer los intereses y necesidades de la comunidad vecinal en los
asuntos de competencia de las entidades locales™”.

- Baleares. “Son servicios publicos locales los que prestan las entidades

locales en el &mbito de sus competencias™®.

- Galicia. “Son servicios publicos locales cuantos tiendan a la consecucion
de los fines sefialados como de competencia de las Entidades

Locales™’.

- La Rioja. “Son servicios publicos locales cuantos se prestan para
satisfacer los intereses y necesidades de la comunidad vecinal en los
asuntos de competencia de las entidades locales™®. Las entidades
locales, para la satisfaccion de las necesidades de los vecinos, pueden
prestar los servicios y realizar las actividades econdmicas que estimen
pertinentes, de acuerdo con el art. 128 de la Constitucion.

- Madrid. “Son servicios publicos locales cuantos tienden a la consecucion

de los fines sefialados como de competencia de las entidades locales™®.

- Navarra. “Son servicios publicos locales cuantos se prestan para realizar
los fines sefialados como de la competencia de las entidades locales.
Las entidades locales de Navarra pueden prestar los servicios
econdmicos que estimen pertinentes en funcion de las necesidades
vecinales y de la capacidad de la propia entidad"*

Sobre el alcance del concepto de servicio publico en el &mbito local relacionado
con el ejercicio de una competencia, el Tribunal Supremo en la sentencia de 16
de octubre de 1986 indica que se entiende por servicio publico “cualquier
actividad que la administracion desarrolle para satisfacer el interés general
atribuido a la esfera especifica de su competencia”.

En la misma linea, la STS de 23 de mayo de 1997 (Ar.1997/4065) se manifestd
del siguiente modo: “El servicio publico es asi una actividad de prestacion de
titularidad estatal reconocida por la ley y que comporta un derecho excluyente a
su prestacién. Sin embargo, en el ambito local, existe una nocién de servicio
publico vinculada a la idea de competencia en sintonia con lo reiterado en el
art. 85 de la LRBRL, que considera servicios publicos a cuantos tiendan a la

4 Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, articulo 26.

!> Articulo 199.1 (Servicios publicos locales) de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion
Local de Aragon.

'® Articulo 151.1 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de las
llles Balears.

7 Articulo 295.1 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, reguladora de la Administracion Local de
Galicia.

® Articulo 199.1 (Servicios publicos locales) de la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la
Administracién Local de La Rioja.

19 Articulo 98 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local de la Comunidad de
Madrid.

% Articulos 185 y 204 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local de
Navarra.
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consecucion de los fines sefialados como de la competencia de las entidades
locales. Este concepto (servicio publico) atiende (en el ambito local) no tanto a
la idea de titularidad como a la de competencia...”.

En conclusién, toda actividad desarrollada por las corporaciones locales en el
ejercicio de las competencias establecidas como propias, sera actividad de
servicio publico.

En relacién a cuales son las materias de competencia de los entes locales, es
claro que la normativa fundamental es la Legislacion de Régimen Local,
esencialmente la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), si bien existen otras normativas sectoriales que
establecen otras competencias como las normativas urbanisticas o de vivienda
en relacidn con nuestro sector.

Tras la dréastica reduccion de competencias que ha realizado la LRSAL, las
actividades que son consideradas como de competencia de los ayuntamientos
en la LBRL son las contempladas en el articulo 25 reformado, en concreto las
siguientes:

«1. El Municipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus
competencias, puede promover actividades y prestar los servicios publicos
gue contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo.

2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los
términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Autonomas, en
las siguientes materias:

a) Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica.
Proteccion y gestion del Patrimonio historico. Promocion y gestion de la
vivienda de proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera.
Conservacion y rehabilitacion de la edificacion.

b) Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines publicos,
gestion de los residuos sélidos urbanos y proteccidbn contra la
contaminacion acustica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas.

c) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento
de aguas residuales.

d) Infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad.

e) Evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la
atencidén inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social.

f) Policia local, proteccion civil, prevencion y extincion de incendios.

g) Tréfico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte colectivo
urbano.

h) Informacién y promocién de la actividad turistica de interés y ambito
local.

i) Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante.
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J) Proteccion de la salubridad publica.
k) Cementerios y actividades funerarias.

[) Promociéon del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del
tiempo libre.

m) Promocién de la cultura y equipamientos culturales.

n) Participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria
y cooperar con las Administraciones educativas correspondientes en la
obtencion de los solares necesarios para la construccién de nuevos
centros docentes. La conservacion, mantenimiento y vigilancia de los
edificios de titularidad local destinados a centros publicos de educacién
infantil, de educacion primaria o de educacién especial.

0) Promocion en su término municipal de la participacion de los ciudadanos
en el uso eficiente y sostenible de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones».

Ademas de ello, como se ha indicado, existen otras leyes sectoriales,
especialmente en el dmbito de las sociedades municipales en general y
urbanisticas en particular, que desarrollan y amplian dichas competencias
locales en materia de promocién y gestidon de vivienda, suelo y equipamientos.

El tema de la gestion de servicios debe complementarse ademés, como ha
apuntado, con el hecho de que hay servicios monopolizados o no en funcion de
que se reserven exclusivamente a la iniciativa publica o no y se permita la
concurrencia del sector privado en la prestacién, como se preveé en el articulo
86.2 de la LBRL.

En esta linea es interesante lo afirmado por German Fernandez Farreres®:
“Ahora bien, sobre la base de que la categoria de servicio publico no es
univoca y de gque la misma no se agota con las reservas efectuadas al amparo
del articulo 128.2 de la Constitucion, si se contrapone a la nocién formal de
servicio publico otra acepcion material o finalista, atendiendo al significado del
servicio publico como comprensivo del conjunto de actividades prestacionales
frente a las cuales los poderes publicos pueden desplegar diversas técnicas de
actuacion —entre ellas la reserva, pero igualmente otras distintas-, resultara que
la coincidencia entre servicio publico y servicio reservado sera parcial. Todo
“servicio reservado” sera servicio publico, pero no todo servicio publico sera
“servicio reservado” y ello porque, desde esta posicion, en el servicio publico se
subsumen actividades prestacionales de interés general, o esenciales que no
implican necesariamente la gestion publica, ni sobre todo la publicatio.

Doble significado, en definitiva, de servicio publico, como “servicio publico
subjetivo”, vinculado a la titularidad publica de la actividad y eliminacion de la
libertad de empresa, y como “servicio publico objetivo, compartido o
concurrente”, referido a aquellas actividades en las que su declaracion como
servicio publico no conlleva el monopolio de la titularidad de la actividad en
favor de la Administracion, aunque la declaracién suponga que la actividad

“l FERNANDEZ FARRERES, 2002.
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deba estar en todo momento garantizada por el Estado. Supuestos en los que,
como es notorio, se subsumen, entre otros, los también llamados servicios no
econdmicos o sociales (educacion, sanidad, accion social, etc.). De este modo,
como ya ha sido advertido por la doctrina, el problema de garantizar a todos la
satisfaccion regular y continua y con un nivel de calidad determinado de ciertas
necesidades que se consideran imprescindibles para la vida, admite diversas
respuestas, desde la publicatio y el monopolio de iure e, incluso, la gestion
publica, hasta otras técnicas menos agresivas pero no menos eficaces, como la
reglamentacion de las actividades, los servicios publicos impropios, virtuales,
etc. Por consiguiente, desde estas premisas, resulta l6gico afirmar que (...) el
servicio publico ha sido y es una técnica mas, que pretende dar respuesta a
una idea politica que también denominamos, por cierto, con esa misma
expresion”.

Queda claro por tanto que servicio publico en el ambito local esta vinculado al
ejercicio de competencia, aun cuando ésta no se ejerza con el caracter de
exclusividad y en su prestacion de forma directa pueda existir concurrencia del
sector privado en el mismo objeto. Ejemplo de ello ha sido tradicionalmente la
vivienda y el urbanismo. En la primera de ellas, la vivienda, los distintos Planes
de Vivienda han permitido el acceso tanto al sector publico como el privado
para la promocion de la misma. En el urbanismo, la gestion puede hacerse por
un operador publico, como las sociedades urbanisticas municipales, mediante
gestion directa o indirecta por un urbanizador privado.

1.3.1.2.- Desarrollo de Actividades Econdmicas

Junto a la actividad de gestion de servicios, como se ha indicado, los entes
locales tienen iniciativa para el “desarrollo de actividades econémicas”.

Luis Ortega Alvarez concreta su concepto al indicar que son “unas actividades
no ligadas al servicio publico sino que son objeto de la pura y libre iniciativa del
Ente Local’; y afiade “supone el ejercicio, por parte de las Administraciones
Pulblicas, de una actividad de produccién de bienes o de prestacion de
servicios de caracter economico; en particular, destacan las actividades
comerciales e industriales”, recalcando que dicha actividad se reconoce
directamente en el art. 128 de la Constitucion.

La iniciativa publica local para el “Ejercicio de Actividades Econdmicas”,
indicaba el ya modificado articulo 86, la podian realizar las entidades locales
“conforme al articulo 128.2 de la Constitucion” debiendo realizar al efecto “un
expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida” (antiguo
art. 86, LBRL).

En este aspecto, en una linea similar, sin perjuicio de la supresion a la
referencia al art. 128.2 y con la introduccion de nuevas restricciones que
posteriormente analizaremos, se mueve el nuevo articulo 86 modificado por la
LRSAL, que indica en su n.° 1 que:

“l. Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el
desarrollo de actividades econdmicas, siempre que esté garantizado el
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cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la
sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias...”

Estas actividades econdmicas en régimen de concurrencia pueden recaer
sobre “cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro
del término municipal y en beneficio de sus habitantes” (art. 97, RDL
781/1998%).

En la misma linea, el articulo 204.1.° de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracion Local de Aragén, bajo la rubrica “La iniciativa econdmica de las
entidades locales”, indica: “Las entidades locales, para la satisfaccion de las
necesidades de los vecinos, podran prestar los servicios y realizar las
actividades econdémicas que estimen pertinentes, de acuerdo con el articulo
128.2 de la Constitucion”. En idéntico sentido y redaccion se manifiesta la Ley
1/2003, de 3 de marzo, de la Administracion Local de La Rioja, en su articulo
204, o el art. 173 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de
régimen local de las llles Baleares.

1.3.1.3.- Problematica en cuanto a la distincion

La realidad es que a pesar de esta aparente claridad surgen muchas dudas en
la doctrina en relacion a la distincion de uno u otro concepto, por cuanto la
legislacion establece una regulacion poco clara de los mismos, regulando
ambas formas de actuar en un mismo articulo.

El articulo 86 de la LBRL, después de reconocer la iniciativa publica para el
desarrollo de actividades econdmicas en su parrafo 2.° declara la reserva en
favor de las Entidades Locales de las siguientes actividades o servicios
esenciales, pero seguidamente habla de la reserva o monopolio de servicios
esenciales a favor del sector publico?®>. Ademas, prueba esta confusion el art.
95 del RDL 781/1996, que si bien es de menor rango que la LBRL indica: “Los
servicios publicos locales, incluso los ejercidos en virtud de la iniciativa publica
prevista en el articulo 86 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, podran ser
gestionados directa o indirectamente. Sin embargo, los servicios que impliquen
ejercicio de autoridad so6lo podran ser ejercitados por gestion directa”.

Ademas de ello, hay mucha discusion en la Doctrina. Cierto sector doctrinal se
posiciona en el sentido de que todas las actuaciones con trascendencia en el
mercado, sea en ejercicio de competencias o no, se trata de actividades
economicas.

Por el contrario, autores como Gaspar Arifio, consideran que “La accion de
prestacion, de caracter positivo, de bienes o servicio, son actividades de
titularidad publica que se ofrecen al publico en general, ya sea directamente o

?2 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.

28 Art. 128.2 de la Constitucion: «Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica.
Mediante ley se podran reservar al sector publico recursos o servicios esenciales
especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando
asi lo exigiere el interés publico».
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por delegacion. Son los denominados servicios publicos y servicios sociales. La
accion de produccion de bienes, en el que el Estado actia como un agente
mas del mercado, sin reserva de titularidad en la produccion, tradicionalmente
se ha calificado como «gestion econémica», sometida al ordenamiento juridico-
privado”.

Otros autores consideran que toda actividad de prestacion relativa a aspectos
de la competencia, en régimen o no de monopolio, objeto de la competencia de
las administraciones, es actividad de servicio, mientras que la que excede de
dichas competencias, esencialmente la elaboracion de bienes o prestacion de
servicios, es ejercicio de actividad econémica.

1.3.2.- Aplicacion de estos conceptos al sector pub lico local en
especial a las sociedades municipales

La distincion de las actuaciones de los entes locales entre las destinadas a la
prestacion de servicios y el desarrollo de actividades econdmicas, no sufre
variacion y su definicion y caracteres son perfectamente extrapolables a la
actuacion a las sociedades publicas y demas entes instrumentales locales, ya
gue éstos no son sino una forma de prestacion de las mismas. Como se ha
visto, si la sociedad es de participacion exclusiva de capital publico, sera una
gestion directa y si se trata de una sociedad mixta, la gestion sera indirecta.

Centrandolo en las sociedades mercantiles publicas, puede servirnos de
referencia perfectamente el articulo 38 de la Ley andaluza que indica que: “Las
sociedades mercantiles locales tendran por objeto la realizacion de actividades
o la gestién de servicios de competencia de la entidad local”*.

En relacion a las sociedades publicas es importante la distincion entre las que
gestionan de forma directa servicios del ayuntamiento y que actian
desarrollando dicha gestion de servicios de las que, no gestionando el servicio,
actuan como contratistas ordinarios, celebran contratos de obras o servicios de
Su ente matriz como si de una sociedad privada se tratase, concurriendo con
empresas privadas, como por ejemplo las empresas mixtas.

Esta distincion esta clara en el TRLCSP que deja fuera de la aplicacion de la
ley en la modalidad de contrato de gestion de servicios a las sociedades,
cuando indica en el articulo 8.2 que: “Las disposiciones de esta Ley referidas a
este contrato no seran aplicables a los supuestos en que la gestion del servicio
publico se efectie mediante la creacion de entidades de derecho publico
destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad
de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”. Por
ello, cuando una sociedad es medio propio de una administracion, ello le veda
la concurrencia a los procesos de seleccion que dichas administraciones
convoque (articulo 24.6). Cuando se gestiona el servicio, se gestionan
servicios, cuando se concurre como si un operador de mercado se tratase, se
ejercita una actividad econémica.

2 Articulo 38 (Sociedad mercantil local) de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia.
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Sentado ello, se plantea alguna cuestion que es necesario precisar, como qué
ocurre en aquellas sociedades que de acuerdo con su objeto social desarrolla
no solo actividad prestacional sino también actividades econémicas. En este
sentido, siguiendo lo establecido por el SEC 95 y el 2010, podria considerarse
gue una sociedad gestiona servicios publicos cuando ésta es su actividad
principal, aun cuando realice actividades economicas como actividad
secundaria, y a la inversa, en el caso de que las actividades econdmicas sean
las actividades principales.

En cualquier caso, resulta conveniente recordar el criterio expresado en la
normativa europea sobre Cuentas Nacionales y Regionales (SEC 2010) en
relacion con los criterios de clasificacion de las unidades econdmicas, para
justificar este criterio. Asi, reconoce y determina que la mayoria de las
unidades institucionales que producen bienes y servicios realizan
simultaneamente una combinacion de actividades.

En este sentido, considera la normativa europea que pueden ejercer una
actividad principal, varias actividades secundarias y varias actividades
auxiliares, definiéndolas de la siguiente forma:

a) Actividad principal: es aquella cuyo valor afadido supera el de
cualquier otra actividad realizada en la misma unidad. En nuestro caso
podria ser el urbanismo, la promocioén de vivienda o la gestion de
servicios de competencia de la corporacion local como aparcamientos,
polideportivos, parques y jardines.

b) Actividad secundaria: es una actividad realizada en una unidad
ademas de la actividad principal. El resultado de la actividad secundaria
es un producto secundario.

c) Actividad auxiliar: es una actividad cuya produccion se destina a su
utilizaciéon dentro de una empresa. Una actividad auxiliar es una
actividad de apoyo realizada dentro de una empresa, con el fin de
permitirle ejercer sus actividades principales o secundarias. Son
ejemplos de actividades auxiliares las siguientes:

« Compras
* Ventas
* Marketing

e Contabilidad

e Tratamiento de datos
* Transporte

* Almacenamiento

* Mantenimiento

* Limpieza

» Servicios de seguridad

Las empresas pueden optar entre realizar ellas mismas las actividades
auxiliares o adquirir dichos servicios en el mercado recurriendo a productores
especializados. La formacion de capital por cuenta propia no se considera una
actividad auxiliar. Las actividades auxiliares no constituyen entidades
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diferenciadas, ni se separan de las actividades principales o secundarias a las
que sirven.

Si una unidad desarrolla mas de una actividad, todas las actividades que no
son actividades auxiliares se ordenan segun el valor afiadido bruto que
generan. Una vez hecho esto, es posible distinguir entre la actividad principal,
es decir, la que genera mas valor afladido bruto, y las actividades secundarias.

1.3.3.- Planteamientos de la nueva LRSAL

La Ley para la Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local
(LRSAL), en base a la referida distincion servicios/actividades, establece
modificaciones en el articulado de la LBRL de distinto calado en relacion a los
supuestos de prestacion de servicios (art. 85) y al del ejercicio de actividades
econdmicas (art. 86), conteniendo una regulacion de distinto alcance, tanto en
relacion con las sociedades que se pretendan constituir a partir de su entrada
en vigor y las que ya se encuentran constituidas, como en estas ultimas las
sociedades que actualmente prestan servicios y realizan actividades
econdémicas, en la Disposicion Adicional Novena (Redimensionamiento del
Sector Publico Local).

Con un caracter mas exhaustivo podemos distinguir los siguientes aspectos y
apartados de la LRSAL en relacion al sector publico local:

a) A futuro. En relacion con la constitucion de nuevos entes instrumentales:

. El articulo Primero n.° 21 modifica el art. 85 de la LBRL, en
materia de prestacion de servicios publicos, restringiendo la utilizacion
de entes instrumentales, como las sociedades publicas frente a la
gestion por la propia corporacion.

. El articulo Primero n.° 23 modifica el art. 86 de la LBRL, en
relacion a la iniciativa para el desarrollo de actividades econdmicas
estableciendo unos requisitos y criterios que la hacen dificil de ejercer y
vienen a restablecer, en gran medida, el criterio de subsidiariedad del
sector publico en relacibn al sector privado de la normativa
preconstitucional.

b) A presente. En cuanto al sector publico actual, se establece una serie de
medidas que buscan a cualquier coste reducir la dimension del actual
sector publico local en el articulo primero n.° 36, que modifica la
Disposicion Adicional 9.2 denominada “Redimensionamiento del sector
publico local”. Regulacion que tiende a su supresion mas que a su
reordenacion y a decir del Consejo de estado es “desproporcionada al
objeto perseguido”, aparte de otros problemas como la aplicacion
retroactiva de la norma.

Es importante tener clara esta distincion, en el sentido de que si existe ya un
ente instrumental constituido que consecuentemente ya esta prestando
servicios o ejerciendo actividades, se le han de aplicar los criterios de la DA 9.2
para su mantenimiento o no; pero quedando subsistente la sociedad, ésta
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ejercitard con normalidad y habitualidad las actuaciones municipales relativas a
su objeto social. Por el contrario, no puede entenderse (como ya se ha visto en
algun informe) que en el supuesto de que deba prestarse una nueva actuacion
o realizar algun encargo nuevo de servicio publico y que se incluye dentro del
objeto de la sociedad (por ser de las previstas en la inicial memoria de
constitucion de la sociedad) que se ha venido desarrollando con normalidad,
deban aplicarse los nuevos criterios de restriccion previstos en el modificado
articulo 85 o el 86, si de actividades econOmicas se trata.

Es decir, las memorias e informes se establecen de acuerdo con el articulo 85,
para la toma de decisién de la forma de gestionar el servicio y crear un nuevo
ente instrumental, pero una vez decidido que se presta por dicho ente o,
especialmente, por una sociedad publica, no es necesario volver a dicho
expediente complejo (con memoria, publicaciones y plazos de exposicion al
publico) para decidir que dicha sociedad o ente desarrolle una actividad o
actuacion concreta, mas alla de las logicas justificaciones economico-juridicas
del encargo. Aclarada esta afirmacion, hay que tener en cuenta que si la
sociedad es, por ejemplo, promotora de viviendas protegidas y se aprueba en
el ayuntamiento un nuevo plan de vivienda o se programa nuevas actuaciones,
no es necesario realizar una nueva memoria e informes de los ya previstos en
el citado articulo 85, sino que en el ejercicio de sus competencias y/o objeto
social sera la sociedad la que los desarrolle tras, en su caso, el oportuno
acuerdo municipal.

Sentada esta distincion esencial, iniciaremos el estudio de los efectos del texto
propuesto centrandonos en la modificacion del articulado de la LBRL relativo a
la creacion de nuevos entes, pues servira de antecedente para analizar el
alcance de la DA 9.2 en relacion a los entes ya creados y en funcionamiento,
gue se realizara en el siguiente apartado.

1.4.- GESTION INSTRUMENTAL DE SERVICIOS PUBLICOS

La nueva Ley en materia de prestacion de servicios modifica el articulo 85.2.
Introduce un parrafo final con una serie de restricciones que el anterior articulo
no contemplaba. Asi, en el nuevo articulo indica lo siguiente:

“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.
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Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d)
cuando quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al
efecto que resultan mas 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 econdmica y recuperacion de la inversion.
Ademas, deberd 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 téecnico recibido, que deberan ser publicitados. A estos efectos, se
recabara informe del interventor local quien valorara la sostenibilidad
financiera y la eficiencia de las propuestas planteadas, de conformidad
con lo previsto en los articulos 4 y 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de

abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera™.

B) Gestion 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 gestién por la que se opte deberd 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”.

Las caracteristicas de esta nueva regulacion son las siguientes:
a) Preferencia por la gestion sometida al derecho p  Ublico

Establece una excesiva preferencia de las formas de gestibn sometidas al
derecho publico frente a las sometidas al derecho privado que no se justifica.

Se pretende reconducir la “huida del derecho administrativo” que se ha
producido en la gestidén de los servicios publicos; en los ultimos afios buscan
reorientar la organizacion del sector publico hacia formulas juridicas sometidas
al derecho administrativo y control presupuestario, en todas aquellas
actividades en las que su naturaleza lo permita sin menoscabo de la necesaria
agilidad y eficiencia. Justificacion que como se ve no es tal, sino que se limita la
capacidad de decision del ente local sin argumentar las razones de peso, ya
sean legales o econdmicas. No es de extrafiar que muchos aspectos de la
norma se hayan considerado por amplios sectores doctrinales como contrarios
a la autonomia local.

Esta preferencia, aparte de ir en contra de las tendencias del derecho europeo,
que fomenta las formas de gestion sometidas al derecho privado y con una
financiacion de mercado, no se justifica si cabe en sectores concretos como el
urbanismo o la vivienda, que tienen una formula éptima de gestion y mejor
encaje en la figura de las sociedades urbanisticas que han probado
sobradamente su eficacia y eficiencia en la gestion, y que disponen de una

% Este parrafo es el que se ha introducido de nuevo.
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regulacion muy contrastada en las Comunidades Autébnomas y que entra en
contradiccion con la nueva Ley.
b) Redundante y confusa regulacion

Por otro lado, se establece una redundante enumeracion de requisitos para la
constitucion de las formas sometidas al derecho privado, que no solo afiaden
poco a los ya existentes, sino también que dan la impresion de que estan
imponiendo algo distinto a lo que se realiza en la actualidad para la constitucion
de los entes instrumentales.

Parece que las sociedades publicas se constituyesen sin mas y nada mas lejos
de la realidad. De acuerdo con el RDL 781/1986 y el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, las sociedades publicas locales se constituyen
tras una elaborada memoria con informes de los técnicos municipales,
secretaria e intervencion y con un amplio contenido técnico, social, econémico
y juridico y su aprobacion se produce por el Pleno del Ayuntamiento, tras un
procedimiento garantista que incluye la publicacién y su exposicién publica por
un mes.

Estos aspectos se regularan detalladamente en el Capitulo VII, cuando se
analice el procedimiento formal de constitucion.

c) No aplicacion de criterios econdmicos reales sin o0 busqueda de
externalizacion en la prestacion de los servicios

La realidad es que no se basa la reforma en los pretendidos criterios
econdémicos, sino gue lo que se busca a toda costa es la externalizaciéon de los
servicios, con independencia de su coste que en muchos casos es mayor que
mediante la gestidn directa.

Por ultimo, hay que indicar que los criterios estrictamente de rentabilidad
econdémica o sostenibilidad, deberian haberse atenuado dando entrada al
concepto de rentabilidad social en relacion con determinados servicios sociales
como la vivienda, apareciendo asi la denominada “rentabilidad social’, que
enlaza perfectamente con el concepto europeo de servicios de interés general.

En conclusion, con una pretendida justificacion econdémica (de que es mas
barato lo externalizado, o que no esta claro), de estabilidad presupuestaria y
de control, se esta limitando injustificadamente la libertad en la eleccién de las
formas de prestar sus servicios, solo amparado en el afan de la busqueda de la
externalizacion de los servicios, revelando una desconfianza absoluta en la
capacidad y una limitacion excesiva de la autonomia del ente local.

En este sentido se debe destacar, como pone de manifiesto el Profesor Andrés
Boix Palop, en un trabajo cuyo titulo es suficientemente revelador, “Tres notas
explicativas sobre el sentido y orientacion de la Ley 27/2013, de racionalizacion
y sostenibilidad de la Administracion local: limitacién de la autonomia local,
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recentralizacion y redefinicion de los mercados de provision de servicios
locales”, que: %

“La conclusion que parece esbozarse a partir de estas coordenadas es que
la reforma local llevada a cabo por la LRSAL, por la via de fomentar la
prestacion del servicio a cargo de las Diputaciones (e incluso forzar en
algunos casos extremos), esta en la practica incentivando un sistema de
prestacion mas indirecto, mas privado, mas externalizado y en manos de
empresas mas grandes.

Debe sefalarse que esta conclusidn contiene elementos paraddjicos,
alguno muy visible en preceptos como el nuevo art. 85.2, LBRL, que para
optar por ciertas modalidades de prestacion directa de los servicios publicos
locales exige una detallada memoria econdmica justificativa de la
conveniencia, en términos de eficacia y economia, de la modalidad elegida
pero gue, en cambio, exime de este requisito cuando la opcion elegida es la
gestion indirecta. Algo que no plantearia problemas si pudiéramos asumir
gue esta Ultima va a ser siempre mas eficiente y econdmica que la gestion
directa, pero la evidencia empirica no es ésta sino, en muchos casos, la
contraria (como por ejemplo el Tribunal de Cuentas ha demostrado en su
reciente Informe de fiscalizacion de servicios publicos locales para el
ejercicio 2011, donde se constata, antes al contrario, una generalizada
situacion de sobrecoste en los casos de servicios prestados por empresas
privadas en comparaciéon con los servicios homologables prestados por
ayuntamientos equiparables de forma directa).

Queda pues claro, con ejemplos como este, que la ley ha antepuesto en
muchos casos una voluntad de reforma de los mercados que tiene como
base otras razones antes que la pura eficiencia econdmica o el intento de
eliminar incentivos para la corrupcion”.

En la linea de lo indicado por Andrés Boix Palop de carencia de criterios de
eficiencia econdémica, ha de tenerse en cuenta que la prestacion del servicio
mediante sociedad mercantil, puede tener una serie de ventajas econémicas y
fiscales que hacen mas rentable la prestacion de los mismos por gestién
directa por la propia entidad que mediante la gestion indirecta. Asi:

- Por ser una personificacién privada tienen facilidades de actuacion en el
mercado, asi no se encuentran sometidas al régimen presupuestario ni a
la intervencién previa, lo que les otorga una agilidad que en el mundo
moderno significa ahorro de costes, entre ellos los financieros.

- Porque no afectan al endeudamiento municipal cuando las sociedades
se financian con ingresos de mercado, es decir, actuan en el mercado
produciendo bienes 0 servicios que se autofinancian (la vivienda o el
urbanismo) sin depender de las partidas que le pudiera transferir el
ayuntamiento. Es decir su autonomia financiera del ayuntamiento suele
ser absoluta.

% BOIX PALOP, 2014.
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- Por el hecho de que, como ha manifestado el Tribunal de Cuentas, la
gestion indirecta muchas de las veces es mas cara que la directa, no
solo por los modificados y sobrecostes, sino también porque se ahorran
costes de gestion y beneficios industriales que se quedan en el propio
sector publico.

- En relacion con la fiscalidad, especialmente con el Impuesto sobre el
Valor Afadido (IVA), una sociedad publica puede jugar un papel
fundamental en el ahorro de costes en la prestacion del servicio, dado el
caracter de consumidor final a efectos de dicho impuesto que tiene la
administracion publica y teniendo en cuenta que dicho caracter no tiene
por qué trasladarse necesariamente a la sociedad publica filial. El
tratamiento final en relacion con el IVA de la sociedad, dependera de
varias circunstancias y especialmente de la configuracibn de sus
actividades e incluso de la forma en que dichas actividades son
planteadas juridica y econdmicamente. El objetivo final debe ser el
planteamiento de opciones de tributacion para la sociedad que le
permitan no configurarse como consumidor final y, en consecuencia,
poder practicar la deduccion de las cuotas de IVA soportadas por sus
operaciones, aungue sea parcialmente. Lo que indudablemente produce
ahorro en los costes de prestacion y mas si se tiene en cuenta que el
tipo general del IVA actual es del 21%.

1.5.- INICIATIVA PARA EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES
ECONOMICAS POR ENTES INSTRUMENTALES

Al igual que en la gestion de servicios, en los supuestos de iniciativa para el
ejercicio de actividades econémicas, la LRSAL modifica el art. 86 de la LBRL,
introduciendo perjudiciales novedades aun cuando se ha dulcificado la
redaccion originaria.

Asi, se suprime la clarificadora referencia al articulo 128.2 de la CE y se remite
al principio de sostenibilidad financiera, limitando de forma severa el ejercicio
de las actividades econdmicas de los entes locales, estableciendo para la
realizacion de nuevas actividades una serie de limitaciones y condiciones de
dificil cumplimento, con requisitos poco claros e indeterminados en cuanto a su
contenido y alcance, como la obligacion de realizar “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, intervencion
subsidiaria del sector publico en relacién al sector privado”.

La razon esta clara para nuestro legislador y la expone con absoluta rotundidad
en el Preambulo de la Ley: “Finalmente, para favorecer la iniciativa econémica
privada, evitando intervenciones administrativas desproporcionadas, se limita el
uso de autorizaciones administrativas para iniciar una actividad econémica a
casos en los que su necesidad y proporcionalidad queden claramente
justificadas”.

El nuevo parrafo n.° 1 del articulo 86 indica:
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«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 Corporacién local la aprobacion del
expediente, que determinara la forma concreta de gestion del servicio».

Con independencia de la reiteracion de lo ya indicado en relacién a la memoria
de la gestidon de servicios, esta redaccion presupone de por si que la actividad
publica incide negativamente en el mercado y que afecta a la iniciativa privada,
subyaciendo, si bien con un caracter mas sibilino que los textos anteriores, el
criterio de su subsidiariedad en relacion con el sector privado.

Por otro lado, estos criterios juridicamente indeterminados pueden hacer que
el proceso del ejercicio de la actividad econdmica sea un verdadero “calvario
judicial” para los ayuntamientos ante cualquier recurso o demanda por parte
del sector privado.

Porque, qué se entiende por “un andlisis 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’. Se esta pretendiendo volver a la
necesidad de la previa acreditacion de la inexistencia o insuficiencia de la
actividad privada. Criterio a lo que ya tuvo que salir al paso el articulo 6.° del
R.D. Ley de 14 de marzo de 1980, que ya determiné que no era precisa la
previa acreditacion de la inexistencia o insuficiencia de la actividad privada para
la creacion de sociedades urbanisticas.

No esté lejos en nuestra memoria cuando, en relacién a la vivienda, ante la
creacion de una sociedad de vivienda, se impugnaba por las asociaciones
provinciales de promotores y tuvo que ser el TS el que dej6 claro el tema de la
inexistencia de subsidiariedad. En concreto, la Sentencia de 2 de octubre de
2000 del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
3.2, indica:

“El 3.3 del RDLeg de 9 de abril de 1976 (RCL 1976/1192 y ApNDL 13889),
inserta dentro de las competencias urbanisticas la ejecucion y fiscalizacion
de las obras de urbanizacion, y el articulo 3.4.f) considera incluida dentro de
las competencias de fomento de la edificacion y uso del suelo la
intervencion en la construccion y uso de las fincas, completando el
panorama lo dispuesto en el articulo 6.° del RDL de 14 de marzo de 1980,
dictado precisamente con la finalidad de agilizar la gestion urbanistica, al
determinar que no serd precisa la previa acreditacion de la inexistencia o
insuficiencia de la actividad privada para la creacion de sociedades
urbanisticas, asi como tampoco el expediente de municipalizacion o
provincializacion de servicios, siempre que se trate de entidades en las que
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participen las Corporaciones Locales. Todas estas circunstancias... apuntan
claramente en contra de la rigurosa precision de que su creacion y
funcionamiento hayan de justificar “a priori” la inexistencia de una actividad
privada suficiente en el campo de la gestiébn y promocion de viviendas,
funcionamiento que tampoco en modo alguno tiene por qué verse
circunscrito a un tipo de calidad determinada de las mismas”.

La citada Nota del Ministerio de 7 de marzo de 2014, ante la pregunta ¢,cuando

puede la Entidad Local ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de una

actividad econémica?, indica literalmente:

“La Ley no prohibe a las Entidades Locales que puedan ejercer la iniciativa
publica para el desarrollo de actividades econdmicas, pero establece un
marco limitador muy claro. So6lo podran desarrollar esa iniciativa econdémica
cuando esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus
competencias. De manera que lo primero es el ejercicio de sus
competencias en términos de sostenibilidad financiera y de cumplimiento
del objetivo de estabilidad, y sélo alcanzado este nivel pueden ir mas alla,
entrando en el ejercicio de actividades economicas.

Para reforzar estas garantias se obliga a preparar un expediente en el que
se justifigue que efectivamente esta iniciativa no pone en riesgo la
sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal y exige se
realice un andlisis de mercado de la actividad econdémica de que se trate,
relativo a oferta y demanda, rentabilidad y posibles efectos sobre la
concurrencia empresarial.

Ademas, se recuerda la posibilidad de que la Administracion General del
Estado pueda impugnar ante los tribunales de justicia los actos de las
Entidades locales relativos a esta cuestion que incumplan la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Por lo que se refiere a la reserva de servicios a favor de las Entidades
Locales, se han eliminado aquellos que han sido objeto de medidas de
liberalizacién de la actividad econdémica, quedando dicha reserva reducida
a los servicios de abastecimiento domiciliario y depuraciéon de aguas;
recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos y transporte publico
de viajeros. Ello sin perjuicio de que el Estado y las Comunidades
Auténomas puedan establecer por Ley otras reservas de servicios.

Otra novedad que incorpora la Ley con relacion a la ejecucion en régimen
de monopolio de actividades reservadas, es que se requiere que en el
expediente que se instruya para acreditar la conveniencia del monopolio se
recabe informe de la autoridad de competencia”.
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2.- REFORMA DEL SECTOR PUBLICO LOCAL

2.1.- PLANTEAMIENTO DE LA REFORMA

Tras casi dos afios de debates, a finales del afio 2013 se aprobd el texto
definitivo de la “Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y
Sostenibilidad de la Administracion Local” (LRSAL) y fue publicado en el BOE
del lunes 30 de diciembre, entrando en vigor al dia siguiente. Tras casi dos
afos de vigencia se siguen planteando muchas dudas en su aplicacion, incluso
tras haberse publicado distinta normativa de desarrollo, tanto por el Estado
como por las Comunidades Autbnomas.

Pareceria por el largo periodo del proceso de aprobacion de la LRSAL, que el
texto definitivo fue realizado con un amplio debate, profundo analisis de las
consecuencias juridicas, econémicas y sociales y teniendo en cuenta, en su
elaboracion, la opinion de los sectores afectados, habiéndose
consecuentemente aprobado una norma consensuada, con cierta solvencia
técnico-juridica y con adecuado encaje en el orden constitucional. En nuestra
opinién, nada mas lejos de la realidad en relacion al general contenido de la
norma y en especial a la regulacion del sector publico local, como a
continuacion se analizara. Sirva de muestra el indicar que ha sido una de las
normas mas contestadas y ha dado lugar a 9 Recursos de Inconstitucionalidad
e, incluso, un conflicto en defensa de la autonomia local interpuesto por casi
2.400 municipios.

En relacion a esta falta de consenso indica Ricardo Rivero “La Ley, por tanto,
sigue plenamente vigente, demostrando sus inefectividades que para las
grandes reformas es preferible el consenso a la unilateralidad. Que cuando no
se plantean en términos positivos, sino bajo la presion de una extrema
urgencia, no persisten en el tiempo. Que en Espafia los municipios son
anteriores al Estado, a las Comunidades Autébnomas y a las Diputaciones
provinciales. Que la autonomia es fuerte y resistente por sus bases

democraticas. Que no es nada facil racionalizar la Administracion local™’.

En relacién al sector publico local, el primer anteproyecto era demoledor y aun
habiéndose conseguido algunos cambios, dicha regulacién se ha mantenido de
forma casi literal hasta su aprobacidbn. No obstante ello, en algun
anteproyecto® posterior se introdujeron algunas modificaciones légicas y
necesarias, demandadas por el sector publico local, pero luego fueron
suprimidas sin ningun tipo de explicacion y se volvio al texto inicial
aprobandose sin apenas modificaciones por el Gobierno.

Convertido en Proyecto de Ley, seguidamente se aprobd practicamente sin
modificaciones por el Congreso de los Diputados en lo que a nuestro sector
afecta.

’’ RIVERO ORTEGA, 2015.

28 El anteproyecto de 22 de diciembre de 2012 limitaba los efectos en el sector publico local,
introduciendo otros criterios distintos del econdmico para el mantenimiento de los entes
instrumentales, pero fueron suprimidos en posteriores anteproyectos.
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Solamente durante la tramitacion en el Senado, ante la vision de las
desastrosas consecuencias del texto inicial, se introdujeron unas precipitadas
modificaciones, que si bien parecen dulcificar en alguna medida su dureza para
algunos sectores especificos®, la realidad es que no solo no es asi, sino que
plantea nuevos y graves problemas de interpretacion del alcance de la norma.

Partiendo de dicha premisa inicial y tras casi un afio en vigor, se analizaran los
efectos que la nueva regulacion legislativa tiene para el sector publico,
distinguiendo, como lo hace el texto aprobado, entre las consecuencias para el
sector actualmente existente y las que se pueden producir en el futuro, en la
medida que un ayuntamiento se plantee la constitucion de un ente instrumental
nuevo.

Igualmente se analizardn dichos efectos en funcion de la finalidad que
persiguen los entes instrumentales de las administraciones locales, la
“prestacion de servicios publicos” o el “desarrollo de actividades econémicas”.

Ello es asi pues la nueva Ley los regula de forma diferenciada y establece unos
efectos distintos para unos u otras. La razén es evidente: no es lo mismo
prestar un servicio, que es desarrollar actuaciones propias de la competencia,
muchas de ellas obligatorias, que desarrollar actividades econOmicas en
desarrollo de la iniciativa en dicha actividad prevista en los articulos 38 y 128
de la Constitucion®* que, aun cuando redunden en beneficio de la poblacién, no
es sino el ejercicio de actividades privadas y no obligatorias de los entes
locales. Por ello, establecen unos mayores condicionantes para la constitucion
de entes o0 sociedades instrumentales para el ejercicio de actividades
econdémicas que para las de prestacion de servicios publicos y, ante las
situaciones deficitarias de wunas u otras sociedades, los efectos son
sustancialmente distintos como posteriormente se analizara.

Asi, la LRSAL establece modificaciones en el articulado de la LBRL de distinto
calado en relacion a los requisitos exigidos para la constitucion de entes
instrumentales para la prestacion de servicios (art. 85) y para el desarrollo de
actividades econémicas (art. 86) y, de igual forma, una regulacion de distinto
alcance en la Disposicion Adicional Novena (Redimensionamiento del Sector
Publico Local) para las sociedades actuales que prestan servicios y para
aguellas que realizan actividades econémicas.

* ge refiere a los sectores correspondientes a servicios esenciales. En concreto al

abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas, recogida, tratamiento y aprovechamiento de
residuos y transporte publico de viajeros.

% E| articulo 38 de la Constitucién indica que “Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado” y el articulo 128.2 reconoce “la iniciativa publica en la actividad
econOmica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando
asi lo exigiere el interés general”.
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2.2.- LA LEY DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE_ LA
ADMINISTRACION LOCAL

2.2.1.- Planteamiento general de la nueva norma

La Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL)
tiene una finalidad declarada: reformar el Régimen Local espafiol para
adecuarlo a los nuevos criterios de estabilidad presupuestaria establecidos en
la reciente reforma constitucional.

El preambulo es claro al indicar en el primero de sus parrafos que: “La reforma
del articulo 135 de la Constitucidon espafiola, en su nueva redaccion dada en
2011, consagra la estabilidad presupuestaria como principio rector que debe
presidir las actuaciones de todas las Administraciones Publicas. En desarrollo
de este precepto constitucional se aprobo la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que exige
nuevas adaptaciones de la normativa basica en materia de Administracion local
para la adecuada aplicacién de los principios de estabilidad presupuestaria,
sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos publicos locales.
Todo ello exige adaptar algunos aspectos de la organizacién y funcionamiento
de la Administracion local, asi como mejorar su control econdmico-financiero”.

Consecuentemente con ello, el impacto de la nueva Ley en el actual Régimen
Local es amplio pues modifica la normativa basica con bastante profundidad en
amplios aspectos, tanto de indole juridica como econdémica.

En el aspecto economico, busca la adecuacion de la organizacion y
funcionamiento y mejora el control econdmico-financiero para la aplicacion de
los principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera o
eficiencia en el uso de los recursos publicos locales.

El motivo esta claro y declarado y, como se ha visto, se encuentra impuesto por
la reciente modificacion, articulo 135 de la Constitucién que en su parrafo 1.°
indica que “todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al
principio de estabilidad presupuestaria”, y en la normativa que se ha dictado en
su desarrollo, especialmente la citada Ley Organica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

En esta linea, Rafael Jiménez Asensio, contraponiendo la actual reforma con la
de 1985, indica que la de 2013 es “hija directa de la reforma constitucional de
2011 y esta marcada por una obsesiva idea: garantizar la sostenibilidad
financiera de las entidades locales, asi como pretender racionalizar (reducir) las
estructuras organizativas en las que se apoyan™.

No obstante ello, es necesario recordar que este aspecto es importante pero no
puede desconocer otros aspectos de la norma fundamental, como el hecho de

1 JIMENEZ ASENSIO, 2014. Pag. 18.
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que Espafia es un Estado Social de Derecho® y que, diferencia de normativa
preconstitucional, las administraciones publicas para garantizar sus finalidades
gozan de la iniciativa publica en la actividad econdémica de forma amplia y no
subordinada a la iniciativa privada, como ha reconocido abundante
jurisprudencia®.

Ademas de ello, se aducen también razones juridicas para la modificacion del
Régimen Local espafiol. Asi, en este ambito se realiza una amplia revision del
conjunto de disposiciones legales relativas al estatuto juridico de la
Administracion local, especialmente de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local, con casi treinta afios de vida y mas de una
veintena de modificaciones de su texto original, como indica el preambulo. Con
la reforma se modifican, ademas, distintos aspectos esenciales de régimen
local espafiol como el ya indicado régimen de competencias, forma de
prestacion de los servicios, preponderancias de las Diputaciones, supresion de
entes y organismos existentes, etc.

El citado autor, Rafael Jiménez Asensio, lo sintetiza al indicar que con la nueva
Ley, “el panorama del régimen local espafiol ha iniciado una senda hacia un
nuevo, incierto y probablemente distinto horizonte”, en el que han de convivir
necesariamente los nuevos criterios y principios con los tradicionales del
Régimen Local espafol. ElI problema es que las regulaciones en distintos
aspectos de las dos normativas no siempre son ni claros ni posibles; por ello,
concluye que “el didlogo entre los nuevos y viejos principios no es facil, pues
los presupuestos conceptuales entre el texto de 1985 y los injertos de 2013 no
dejan de plantear tensiones sin fin, asi como alguna que otra contradiccion e
incoherencia™*.

Pero no solo esta norma es la que se ve afectada pues se modifican en menor
medida otras relevantes en su articulado, como el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo; se deroga la disposicion adicional segunday
la disposicion transitoria séptima de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico; la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y el Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo.

Junto a estas dos grandes finalidades declaradas, la LRSAL tiene una serie de
objetivos basicos o fundamentales mas concretos. Estos se especifican en su
Preambulo, que considera como finalidades esenciales u objetivos basicos de
la nueva norma “clarificar las competencias municipales para evitar

%2 El articulo 1 de la Constitucion indica en su parrafo 1.° que “Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho...”.

® El articulo 138.2 indica: “Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica.
Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere
el interés general”.

% JIMENEZ ASENSIO, 2014, pagina 17.
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duplicidades con las competencias de otras Administraciones de forma que se
haga efectivo el principio «una Administracion una competencia», racionalizar
la estructura organizativa de la Administracion local de acuerdo con los
principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, garantizar un
control financiero y presupuestario mas riguroso y favorecer la iniciativa
econdémica privada evitando intervenciones administrativas
desproporcionadas”.

Una visidn mas positiva de la ley tiene Ricardo Rivero Ortega cuando indica
que “en mi opinién, sin embargo, era y es todavia necesario dar soluciones
efectivas para varios problemas acentuados en el escenario presente:
discusion sobre la planta; una mejor definicion competencial; la garantia de la
sostenibilidad de sus servicios basicos; el control del gasto de las entidades
locales para su eficiencia; la prevencion de la corrupcion; la multiplicacién
exagerada de organizaciones instrumentales dependientes de las entidades
locales advertida por el Tribunal de Cuentas ; el crecimiento de plantillas en
periodos preelectorales... La Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad ha tenido
la oportunidad de resolver varias de estas necesidades. Y en honor a la verdad
debe decirse que lo ha intentado en parte, aunque muy presionada y
condicionada por el objetivo de traducir en resultados econémicos sus logros y
alcances. Incorporar ese elemento de restriccion presupuestaria a debates tan
sensibles como el relativo al papel de los pequefios municipios, las entidades
locales menores o las competencias sociales de los ayuntamientos, explica la
airada reaccion municipalista.

Paradéjicamente el principal objetivo de la Ley, cual es propiciar la contencion
de gasto, se alcanz6 antes y por otras vias. Es lo que se ha definido
perspicazmente como efecto anticipado de la reforma, aunque como ya hemos
insinuado cabria preguntarse si se hubiera producido el mismo efecto sin esta
Ley; si hubiera sido suficiente con la Ley de Economia Sostenible. Mi respuesta
es sencilla: en el corto plazo, hubiera bastado con las medidas de estabilidad;

en el medio y largo plazo, era imprescindible la reforma local”®.

Analizaremos de forma sumaria cada uno de estos objetivos basicos o
fundamentales con la enumeracion de las distintas medidas que introduce la
LRSAL para pretender el logro de los mismos.

1.- Evitar las duplicidades en materia de competenc  ias

Como se ha visto, se pretende clarificar las competencias municipales para
evitar duplicidades con las competencias de otras Administraciones. Es aqui
donde se enmarca la famosa frase “una administracion una competencia”’. Con
independencia de no tener claro lo que significa ello exactamente pues muchas
de las competencias suelen ser compartidas para un adecuado desarrollo de la
misma -piénsese por ejemplo en el urbanismo-.

La nueva norma, para lograr este fin, implementa entre otras las siguientes
medidas:

* RIVERO ORTEGA (2015).
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a) Se limita, en primer lugar, la amplia enumeracion de competencias que
actualmente tenian los ayuntamientos, desapareciendo algunas como en
sanidad, educacién o servicios sociales, o restringiendo el contenido de
otras como la vivienda, que se circunscribe a la protegida y con criterios de
sostenibilidad. Ademas desaparece la clausula residual de competencias
del articulo 28 de la LBRL.

b) Se amplian, por el contrario, las competencias en Diputaciones
Provinciales, institucion que se ve ampliamente potenciada y reforzada por
la norma. Estas tutelaran e, incluso, ejerceran subsidiariamente las
competencias de municipios menores de 20.000 habitantes, cuando se den
ciertas circunstancias de caracter econémico.

2.- Racionalizar la estructura organizativa de laa  dministracion local

Esta racionalizacion, segun se indica, se realiza “de acuerdo con los principios
de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera”. Como indica la propia
norma se busca esencialmente unas administraciones locales eficaces y
eficientes, procurando la reduccion del nimero de entidades locales.

Para el logro de este objetivo introducen basicamente las siguientes medidas:

a) Se potencia y facilita la fusidbn de municipios pero no se llega a la medida de
supresion de municipios, como se pretendia en su inicio y se ha realizado
en Estados de nuestro entorno®. Ademaés, no se suprimen, salvo supuestos
excepcionales, las entidades supralocales y de ambito inferior, si bien se
aumenta el control sobre las mismas.

b) En relacion al personal de los entes locales, los cargos publicos con
dedicacion exclusiva y sus retribuciones se reducen para eliminar las cargas
salariales con cargo a los entes locales. Igualmente se limitan ingresos y
subidas salariales de los empleados laborales y de los ligados mediante
contratos mercantiles al Sector Publico Local.

c) Se limita la libertad en la prestacion de los servicios de los entes locales
mediante entes instrumentales, imponiendo las férmulas de gestion
sometidas al derecho publico.

3.- Garantizar un control financiero y presupuestar  i0 mas riguroso
El texto legal parte de que es necesario que el gasto de los fondos asignados a

las Administraciones Locales se realice con unos criterios mas rigurosos,
potenciando los entes destinados a garantizarlos, asi como que el referido

% Es muy interesante en este sentido el trabajo de Alejandro de DIEGO GOMEZ (2013), en su
articulo “Reflexiones sobre la reforma de la Administracién Local: A propdsito del Anteproyecto
de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién Local”, publicado por El Diario Del
Derecho Municipal / IUSTEL de 23/1/2013. En dicho estudio, en su apartado 3 (“Comparativa
con Europa”), enumera las fusiones de municipios realizadas en los paises de nuestro entorno,
como Alemania, Dinamarca, Grecia o Italia, entre otros.
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gasto se produzca de una forma mas transparente y en cierta medida de forma
homogénea.

Para ello, se potencia al interventor local, reforzando su independencia de las
autoridades locales donde prestan sus servicios. Ser& el Estado el competente
para su seleccion, formacion y habilitacion, asi como la potestad sancionadora
en los casos de las infracciones mas graves.

Mayor control presupuestario, fijandose por el Estado las normas sobre los
procedimientos de control, metodologia de aplicacién y criterios de actuacion
en la funcién interventora y se posibilita la aplicacion de técnicas, como la
auditoria en sus diversas vertientes, a las Entidades Locales, en términos
homogéneos a los desarrollados en otros &mbitos del sector publico,
contandose para ello con la participacion de la Intervencion General de la
Administracion del Estado

Se establece el denominado “Coste efectivo de los servicios”. Con el objeto de
garantizar la transparencia en la prestacion de los servicios que prestan las
Entidades Locales, se establece la obligacion de determinar el coste efectivo
de los servicios, de acuerdo con criterios comunes, y se dispone su remision al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas para su publicacién. En la
actualidad esta en estudio y elaboracion la norma que desarrolla y determina el
contenido de dicho concepto.

4.- Favorecer la iniciativa econdémica privada evita ndo intervenciones
administrativas desproporcionadas

Esta es una de las finalidades mas controvertidas, pues frente al principio
constitucional ya indicado de la iniciativa publica en la actividad econdémica, el
nuevo texto establece, entre otras, las siguientes medidas que destacamos:

a) Se pretende imponer la subsidiariedad del sector publico frente al privado,
buscando la externalizacion en la prestacion de servicios publicos, y evitar
el ejercicio de la actividad econdmica publica en concurrencia con la
privada.

b) Se impone el redimensionamiento del sector publico local, con la
eliminacién de gran parte del mismo, con unos criterios que en muchos de
los casos no son ni racionales ni econdmicos, ordenando el cierre de
empresas o la venta de las acciones en mano publica de sociedades locales
econdmicamente rentables, especialmente las denominadas “sociedades
mixtas” en las que participa el capital privado.

c) Supresién de licencia u otro control preventivo para el ejercicio de
actividades, para garantizar la iniciativa en la actividad economica.

2.2.2.- Estructura y contenido de la LRSAL

No se trata de una reforma ligera sino que es un texto de amplio y profundo
calado, que modifica profundamente la regulacion actual. Se compone de 2
articulos y multitud de disposiciones: 17 adicionales, 11 transitorias, una
derogatoria y 6 finales.
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Analizaremos algunos de los aspectos mas significativos de la nueva Ley con
el orden del articulado, aun cuando algunos de ellos ya se han adelantado al
analizar los objetivos generales.

a) Articulado

Articulo 1.°. En el mismo se modifica ampliamente la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases del Régimen Local (LBRL). Este articulo se compone de 38
apartados, de los que se pueden destacar a nuestros efectos los siguientes:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

Potenciacion de la fusidbn de municipios con la regulacion precisa de sus
condiciones, contenido y efectos (apartado 3 modifica art. 7).

Modificacion de las competencias de los entes locales, con la
clasificacion en propias y delegadas (apartado 3 modifica art. 7),
supresion de muchas de ellas (apartado 8 modifica art. 25) y de las
“competencias impropias” que permitian a los entes locales prestar
servicios y ejercitar actividades complementarias (apartado 11 suprime
art. 28).

Potenciacion del papel de las Diputaciones Provinciales con aumento de
sus competencias (apartado 13 modifica art. 36) y la tutela de
ayuntamientos pequefios (menos de 20.000 habitantes).

Se establece un nuevo Régimen retributivo de los miembros de
corporaciones locales y del personal al servicio de las entidades locales
(apartado 18 introduce art. 75 bis). Se limita el numero de cargos
publicos con dedicacién exclusiva (apartado 19 introduce art. 75 ter) y
del nimero de personal eventual de las corporaciones locales (apartado
28 introduce art. 104 bis). Si bien la Disposicion Transitoria Séptima
excepciona la aplicacion hasta el 30 de junio de 2015 a las Entidades
Locales que cumplan con los objetivos de estabilidad presupuestaria y
deuda publica y su periodo medio de pago a los proveedores no supere
en mas de 30 dias el plazo méximo previsto de la normativa de
morosidad.

Se determina que el ejercicio de actividades no se someterd a la
obtencion de licencia u otro medio de control preventivo, si bien con
excepciones (apartado 20 modifica art. 84 bis).

En materia de prestacion de servicios publicos, se restringe la utilizacion
de entes instrumentales, como las sociedades publicas (apartado 21
modifica art. 85) y en relacién a la iniciativa de la actividad econémica se
establece un criterio de subsidiariedad en relacion al sector privado
(apartado 23 modifica art. 85).

Se regula con mayor precision y se le otorga mayor preponderancia al
personal funcionario de las corporaciones locales (apartado 24)
especialmente los habilitados nacionales -Secretarios, Interventores y
Tesoreros de administracion local- (apartados 25 y 26).

Se introducia en los primeros textos la polémica figura de los
“estandares de calidad en la prestacion de los servicios locales” fijado
por el Gobierno, si bien, ante la polémica suscitada, se ha reducido el
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alcance y actualmente se fija el “coste efectivo de los servicios”
(apartado 31 introduce art. 116 ter), importante para la tutela de
municipios por las Diputaciones.

En relacion al Sector Publico local se limitan las retribuciones del
personal laboral mediante la limitacion masa salarial (apartado 27
introduce art. 103 bis), se impone el redimensionamiento del mismo
(apartado 36 modifica la Disposicion Adicional 9.%) y se limitan las
retribuciones en los contratos mercantiles y de alta direccion del sector
publico local y nimero maximo de miembros de los érganos de gobierno
(apartado 35 modifica la Disposicién Adicional 10.2).

e Articulo 2.°. Se modifican los articulos 213 y 218 de la Ley de Haciendas
Locales, potenciando la figura del Interventor y referidos al control interno y
a la resolucion de sus discrepancias con los érganos de gobierno, y 193 bis
(Derechos de dificil cobro).

b) Disposiciones

Disposiciones Adicionales.  Son las siguientes:

Primera. Régimen aplicable a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
Segunda. Régimen aplicable a la Comunidad Foral de Navarra.

Tercera. Competencias autonomicas en materia de régimen local.
Cuarta. Especialidades de las Ciudades de Ceuta y Melilla.

Quinta. Regimenes especiales de Madrid y Barcelona.

Sexta. Comarcas.

Séptima. Colaboracion con las Intervenciones locales.

Octava. Cumplimiento de obligaciones tributarias respecto de bienes
inmuebles de la Seguridad Social transferidos a otras.

Novena. Convenios sobre ejercicio de competencias y servicios
municipales.

Décima. Convenios de colaboracion entre el Estado y las Entidades
Locales.

Undécima. Compensacion de deudas entre Administraciones por
asuncion de servicios y competencias.

Duodécima. Informacioén en materia de tutela financiera.

Decimotercera. Consorcios constituidos para la prestacion de servicios
minimos.

Decimocuarta. Régimen juridico especial de determinados consorcios.
Decimoquinta. Asuncion por las Comunidades Autonomas de las
competencias relativas a la educacion.

Decimosexta. Cabildos y Consejos Insulares.

Decimoséptima. Apertura de lugares de culto.

Disposiciones Transitorias.

Primera. Asuncion por las Comunidades Autonomas de las
competencias relativas a la salud.

Segunda. Asuncién por las Comunidades Autonomas de las
competencias relativas a servicios sociales.
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Tercera. Servicios de inspeccion sanitaria.

Cuarta. Disolucion de entidades de ambito territorial inferior al Municipio.
Quinta. Entidades de ambito territorial inferior al Municipio en
constitucion.

Sexta. Régimen transitorio para los consorcios.

Séptima. Régimen transitorio de los funcionarios de Administracion Local
con habilitacion de caracter estatal.

Octava. Régimen transitorio para el personal directivo de las
Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares.

Novena. Régimen transitorio para los Directores Generales de las
Entidades Locales.

Décima. Aplicacion de las limitaciones referidas al numero de personal
eventual y cargos publicos con dedicacién exclusiva.

Undécima. Mancomunidades de municipios.

Disposicion Derogatoria. Derogacion normativa.

Se deroga de forma genérica cuantas disposiciones de igual o inferior rango
se opongan o contradigan lo en ella establecido, si bien de forma especifica
deroga la disposicién adicional segunda y la disposicidn transitoria séptima
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Disposiciones Finales.

Primera. Modificacion del 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.

Segunda. Modificaciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Tercera. Modificacion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible.

Cuarta. Modificacion del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.

Quinta. Titulo competencial.

Sexta. Entrada en vigor.

2.2.3.- Entrada en vigor

La Disposicion final sexta indica que la Ley “entrara en vigor el dia siguiente al
de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado”; por cuanto se publico en el
n.° 312 de 30 de diciembre, entré en vigor el ultimo dia del afio 2013, el 31 de
diciembre.

Las disposiciones transitorias, en niumero de once como se ha visto, establecen
distintos regimenes de transitoriedad para distintas materias. Veremos las mas
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destacadas que no se analizan en otros apartados de este estudio. En concreto
las siguientes:

» La primera y segunda establecen distintas especialidades en cuanto a su
entrada en vigor, especialmente en relacion con la asuncion por CC.AA. de
determinadas competencias que hasta la entrada en vigor tenian los
ayuntamientos y que en la actualidad se han limitado o suprimido, difiriendo
asi su aplicacion, en materia de Salud hasta 5 afios o dos en Servicios.

* La Disposicion Transitoria cuarta (Disolucion de entidades de ambito
territorial inferior al Municipio) y la quinta (Entidades en constitucion) se han
visto muy atenuadas a lo largo de la tramitacion y asi se mantiene la
condicion de Entidad Local y su personalidad juridica de dichas entidades
existentes en el momento de la entrada en vigor de la Ley. Solamente se
producira la disolucién de aquellas que al 31 de diciembre de 2014 no
hayan presentado sus cuentas ante los organismos correspondientes del
Estado y de la Comunidad Autbnoma respectiva, regulando los efectos de
dicha disolucion. Las que se encuentren en tramite de constitucion y éste se
haya iniciado antes del 1 de enero de 2013, no se veran afectadas.

» La sexta (Régimen transitorio para los consorcios) impone la obligacion a
los consorcios existentes de adaptar sus estatutos a la LRSAL en el plazo
de un afo desde su entrada en vigor.

 Las séptima, octava y novena establecen respectivamente el régimen
transitorio de los funcionarios de Administracién Local con habilitacion de
caracter estatal, del personal directivo de las Diputaciones, Cabildos y
Consejos Insulares y los Directores Generales de las Entidades Locales.

* La undécima impone a las Mancomunidades de municipios que en el plazo
de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley, deben adaptar sus
estatutos a lo previsto en el articulo 44 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
reguladora de las Bases de Régimen Local, para no incurrir en causa de
disolucién. Sus competencias estaran orientadas exclusivamente a la
realizacion de obras y la prestacion de los servicios publicos que sean
necesarios para que los municipios puedan ejercer las competencias o
prestar los servicios enumerados en los articulos 25y 26 de la LBRL.

2.2.4.- Recursos de inconstitucionalidad contra la LRSAL

La LRSAL ha sido una de las normas mas contestadas social e
institucionalmente, habiéndose admitido por el Tribunal Constitucional 9
Recursos de Inconstitucionalidad y un conflicto en defensa de la autonomia
local formulado por méas de dos mil entidades locales.

En el BOE de 25 de mayo de 2014 se publicaron distintas providencias del
Pleno del Tribunal Constitucional por las que se admitieron a tramite hasta 9
Recursos de Inconstitucionalidad, presentados a finales del pasado mes de
marzo por tres parlamentos (Extremadura, Catalufia y Navarra), cuatro
gobiernos autondmicos (Andalucia, Asturias, Catalufia y Canarias) y varios
partidos de la oposicién, entre ellos el PSOE, contra la Ley de Reforma Local.
En las nueve providencias dictadas, el TC acuerda dar traslado de las
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demandas al Congreso, al Senado y al Gobierno, que disponen de quince dias
para personarse en los distintos procedimientos y formular alegaciones.

Los Recursos de inconstitucionalidad, en concreto, son los siguientes:

1.

Recurso de inconstitucionalidad n.° 1792-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por la Asamblea de Extremadura,
contra el art. primero, apartados 5, 7, 8, 10 (por conexion el art. primero.3 y
disposicion adicional novena), 16, 17, 21 y 30; disposiciones adicionales
octava, undécima y decimoquinta; disposiciones transitorias primera,
segunda, tercera, cuarta y undécima.

Recurso de inconstitucionalidad n.° 1959-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por el Consejo de Gobierno de
Andalucia, contra los arts. primero, apartados dos, tres, cinco, siete, ocho,
nueve, trece, diecisiete, dieciocho, diecinueve, veintiuno, treinta, treinta y
uno, treinta y seis y treinta y ocho; segundo, dos; disposiciones adicionales
octava, undécima y decimoquinta; disposiciones transitorias primera,
segunda, tercera y cuarta, y disposicion final primera.

Recurso de inconstitucionalidad n.° 1995-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por el Consejo de Gobierno del
Principado de Asturias, contra el art. primero, apartados siete y nueve;
disposicion adicional sexta, y disposiciones transitorias primera, segunda,
tercera y cuarta.

Recurso de inconstitucionalidad n.° 1996-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por el Parlamento de Catalufia contra
el art. primero, apartados dos, tres, cinco, siete, ocho, nueve, diez, once,
trece, catorce, dieciséis, diecisiete, dieciocho, diecinueve, veintitrées,
veinticinco, veintiocho, treinta y treinta y seis; disposiciones adicionales
novena, apartado 1, undécima, decimoquinta y decimoséptima, Yy
disposiciones transitorias primera, segunda, tercera, cuarta, quinta y
undécima.

Recurso de inconstitucionalidad n.° 2001-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracién Local. Promovido por el Parlamento de Navarra, contra
el art. primero (en cuanto afiade o modifica los arts. 7.3y 4, 13, 24.bis.2, 25,
27, 36, 57, 85.2, 116.bis, 116.ter y disposicion adicional decimosexta de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local), y las
disposiciones adicionales novena y decimoquinta, y transitorias primera,
segunda, tercera, cuarta y undécima de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.
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6. Recurso de inconstitucionalidad n.° 2002-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracién Local. Promovido por mas de cincuenta diputados,
integrantes de los Grupos Parlamentarios Socialista, 1U, ICV-EUIA, CHA, La
Izquierda Plural; Unidon Progreso y Democracia, y Mixto. Contra los arts.
primero, apartados tres, cinco, siete, ocho, nueve, diez, trece, dieciséis,
diecisiete, veintiuno, treinta, treinta y uno, treinta y seis y treinta y ocho;
segundo, apartados dos y tres; disposiciones adicionales octava, novena,
undécima y decimoquinta, y transitorias primera, segunda, tercera, cuarta y
undécima.

7. Recurso de inconstitucionalidad n.° 2003-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por el Parlamento de Andalucia.
Contra los arts. primero, tres, cinco, ocho, nueve, diez, dieciséis, diecisiete,
veintiuno, veinticinco, treinta, treinta y uno, treinta y seis, treinta y ocho;
segundo, dos y tres; disposicién adicional decimoquinta y disposiciones
transitorias primera, segunda, tercera, cuarta y undécima.

8. Recurso de inconstitucionalidad n.° 2006-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por el Gobierno de Catalufia. Contra
los arts. primero, apartados dos, tres, cinco, siete, ocho, nueve, diez, trece,
dieciséis, diecisiete, dieciocho, diecinueve, veintiuno, veinticinco, veintiocho,
treinta, treinta y uno, treinta y seis y treinta y ocho; segundo, apartados dos
y tres; disposiciones adicionales tercera.l, novena, undécima, decimoquinta
y decimoséptima; disposiciones transitorias primera, segunda, tercera,
cuarta, quinta, sexta y undécima, y disposicion final segunda.

9. Recurso de inconstitucionalidad n.° 2043-2014, contra diversos preceptos
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local. Promovido por el Gobierno de Canarias. Contra
los arts. primero, dos, tres, cinco, siete, ocho, nueve, diez, trece, diecisiete,
dieciocho, diecinueve, veinte, veintiuno, veintiocho, treinta, treinta y cuatro,
treinta y seis y treinta y ocho; segundo, dos y tres; disposiciones adicionales
segunda, novena Yy decimoquinta; disposiciones transitorias primera,
segunda, tercera, cuarta, quinta y undécima, y disposiciones finales cuarta y
quinta.

Para determinar el alcance de los Recursos y los efectos que tienen para
promotores, los articulos que mas nos afectan son los siguientes:

a) Ocho. Maodificacion del articulo 25, reduciendo competencias de los
ayuntamientos.

b) Once. La supresion del articulo 28, que establecia la clausula
residual de competencias.

c) Veintiuno. Se modifica el apartado 2 del articulo 85, estableciendo las
grandes limitaciones a la prestacion de servicios mediante formulas
sometidas al Derecho Privado.
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d) Veintitrés. Modifica el articulo 86 estableciendo la supletoriedad del
sector publico en la actividad economica.

e) Treinta y seis. Modifica la Disposicion adicional novena.
Redimensionamiento del sector publico local.

Como se aprecia, la mayor parte de los recursos incluyen los referidos
articulos, tanto los relativos a la restriccibn de competencias y limitaciones a la
libertad de la prestacion de servicios y actividades econdmicas como al
redimensionamiento del sector publico.

Los argumentos son muy variados; siguiendo a IUSTEL se pueden destacar los
siguientes:

 La privacibn a los ayuntamientos de su autonomia politica y de su
financiacion, y que supone “uno de los mayores ataques a la democracia”.

* Provoca enormes dificultades para la gestion de los ayuntamientos al
privarles de su capacidad de gestion de la politica social, de recursos y de
instrumentos para poder llegar cerca de la gente necesitada, algo
“absolutamente imprescindible en la Espafia de la pobreza de hoy”.

* Que la ley determine los sueldos de alcaldes basandose en el tamafio de
los municipios, ya que considera que la propuesta del Gobierno central no
deja “margen suficiente para que las autonomias puedan adaptarlo a las
particularidades de determinados municipios”.

Por ultimo, el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 9 de
septiembre, acordé admitir a tramite el conflicto en defensa de la autonomia
local nim. 4292-2014, planteado por el municipio de Abengibre y otros
municipios (mas de dos mil) contra los articulos primero, apartados tres, ocho,
nueve, dieciséis, veintiuno, veinticinco, treinta, treinta y uno, treinta y seis y
treinta y ocho, y segundo, apartados dos y tres, de la Ley 27/2013.

2.3.- NORMATIVA AUTONOMICA EN DESARROLLO Y
APLICACION DE LA LRSAL

Las Comunidades Auténomas han ido publicando diversas disposiciones
normativas de todo rango, con el fin de perfilar y aclarar distintos aspectos del
nuevo panorama de competencias establecido en la LRSAL, y la aplicacion de
la misma en relacion con los informes requeridos para la emisién de los
informes previos de la administracion competente, en relacidén con la existencia
0 no de duplicidades y sostenibilidad financiera, exigidos por el articulo 7 de la
misma, en los supuestos del ejercicio de competencias distintas de la propias y
atribuidas por delegacion, como ya se ha adelantado.

Esta normativa es la siguiente:

a) Pais Vasco: Circular de 11 de marzo de 2014, de la directora de Relaciones
con las Administraciones Locales y de los Registros Administrativos del
Gobierno Vasco.
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b)

f)

9)

h)

)

Castilla y Ledn: Decreto-ley 1/2014, de 27 de marzo, de medidas urgentes
para la garantia y continuidad de los servicios publicos, derivado de la
entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local.

Andalucia: Decreto-ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen
medidas urgentes para la aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local.

Galicia: Ley 5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la
entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion local.

La Rioja: Ley 2/2014, de 3 de junio, de medidas para la garantia y la
continuidad de los servicios publicos en la Comunidad Autonoma de La
Rioja.

Catalufia: Decreto-ley 3/2014, de 17 de junio, por el que se establecen
medidas urgentes para la aplicacion en Catalufia de la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, LRSAL. Decreto Ley que no ha sido convalidado por el
Parlamento de Catalufia. Ademas de dicha norma, se ha publicado y
ratificado por el Parlamento de Catalufia el Decreto-Ley 4/2014, de 22 de
julio, por el que se establecen medidas urgentes para adaptar los
convenios, los acuerdos y los instrumentos de cooperacion suscritos entre
la Administracion de la Generalidad y los entes locales de Catalufia a la
disposicion adicional novena de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local. Recientemente
se ha publicado el Decreto 208/2015, de 22 de septiembre, del
procedimiento para obtener los informes previstos en el apartado 4 del
articulo 7 de la LRSAL.

Comunidad Valenciana: Circular de 18 de junio de 2014, de la Direccion
General de Administracion Local sobre el nuevo régimen competencial
contemplado en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, LRSAL.

Comunidad de Murcia: Decreto-ley 1/2014, de 27 de junio, de medidas
urgentes para la garantia y continuidad de los servicios publicos en la
Comunidad Autbnoma de la Region de Murcia, derivado de la entrada en
vigor de la Ley 27/2013. Posteriormente y con idéntico contenido la Ley
6/2014, de 13 de octubre, de medidas urgentes para la garantia y
continuidad de los servicios publicos en la Comunidad Autbnoma de la
Region de Murcia, derivada de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local.

Asturias: Decreto 68/2014, de 10 de julio, por el que se regula el
procedimiento para la obtencion de los informes previstos en el articulo 7.4
de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

Comunidad de Madrid: Ley 1/2014, de 25 de julio, de Adaptacion del
Régimen Local de la Comunidad de Madrid a la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local.

83



k) Baleares: Decreto-ley 2/2014, de 21 de noviembre, de medidas urgentes
para la aplicacion en las llles Balears de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local.

[) Canarias: Ley 7/2015, de primero de abril, de los municipios de Canarias.

A la Comunidad Foral de Navarra, como ya se ha visto, la Disposicion adicional
segunda de la LRSAL (“Régimen aplicable a la Comunidad Foral de Navarra”)
en su parrafo 2.° le permite atribuir competencias como propias a los
municipios de su territorio, asi como del resto de las Entidades Locales de
Navarra, con sujecion en todo caso a los criterios sefialados en los apartados
3, 4y 5 del articulo 25 de la LBRL.

Es muy interesante el estudio de la distinta normativa (4 leyes, 4 decretos leyes
1 decreto y 2 circulares) pues tienen un contenido y unos criterios muy
similares, en algunos casos casi idénticos, que chocan claramente con las
interpretaciones “oficiales”, siendo gobernadas por partidos politicos dispares y
en su mayoria el mismo del Gobierno de la Nacion.

Ademas de ello, llama la atencion la distinta tipologia normativa, desde
Circulares a Leyes, pasando por Decretos ordinarios y Decretos Ley. Esta
dispar tipologia ha sido debida en algunos supuestos por obtener una norma
clarificadora mas rapida, lo que ha dado lugar a las Circulares, pero parece que
la férmula méas apropiada es la de Ley, o en su caso el Decreto Ley, en base a
la “extraordinaria y urgente necesidad”, posteriormente ratificados por las
Camaras Legislativas. Ello es asi para evitar posteriormente problemas de
jerarquia normativa con otros textos legales, aun cuando en el supuesto de
divergencia con la norma estatal, es una cuestiobn no de jerarquia sino de
competencia, como es de sobra conocido.

La regulacidn es bastante uniforme en los aspectos que nos interesan,
especialmente los temas competenciales que se analizaran con profundidad en
el Capitulo VII. No obstante ello, si se puede adelantar que las razones que
han llevado a las CC.AA. a la publicacién de esta normativa es diversa,
pudiendo destacarse las siguientes:

a) Clarificacion del régimen competencial: Por un lado, se pretende clarificar el
nuevo panorama de competencias como lo indica claramente la Circular
Valenciana: “Ante las dudas interpretativas surgidas con motivo de la
entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion
y Sostenibilidad de la Administracion Local (en adelante LRSAL) y en
particular en relacion al nuevo régimen competencial de los municipios, se
ha considerado necesario elaborar una circular informativa que sirva de
guia para esclarecer el marco de actuacion de los municipios en este
ambito”.

En esta misma linea se manifiesta el Decreto-ley 3/2014 catalan que
justifica la formula del Decreto-ley en la urgencia y necesidad creada por las
dudas interpretativas, al indicar que: “La situacién de indefinicion generada
esta permitiendo que cada municipio haga una interpretacion diferente, en
cuanto a las materias competenciales sobre las que puede prestar servicios
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b)

publicos a los ciudadanos, cuando tendrian que ser las mismas para
preservar el principio constitucional de igualdad. También se pueden dar
supuestos posibles de paralizacion o renuncia en la prestacion de servicios
y actividades dirigidas a los ciudadanos por entender que, con la entrada en
vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, el ente local ya no es
competente para poderlos prestar. En muchos casos los ambitos materiales
afectados son los de naturaleza basica prestacional a los ciudadanos, como
servicios sociales, ensefianza, politicas de inmigracién, de ocupacion y de
defensa de consumidores.

Este escenario de incertidumbre afecta al funcionamiento diario de los entes
locales, puesto que la Ley estatal es vigente. Pero a este marco se afiade el
hecho de que la aplicabilidad de algunas de sus previsiones estan diferidas
en el tiempo, en ciertos plazos determinados, como son, por ejemplo, los
relativos a la disposicion adicional novena, respecto de la adaptacion de
acuerdos, convenios y otros instrumentos de colaboracion, y a la
disposicion transitoria undécima, respecto a las mancomunidades de

municipios™’.

Establecer el contenido de los informes sobre duplicidad y sostenibilidad
financiera: Como indica la exposicion de motivos del Decreto-ley andaluz, el
art. 7.4 establece que las entidades locales solo podran ejercer
competencias distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion,
cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal, de acuerdo con los requerimientos de la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y no se incurra en un
supuesto de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra
Administracion Publica. Para acreditar ello, seran necesarios y vinculantes
los informes previos de la Administracibn competente por razén de materia,
en los que se sefiale la inexistencia de duplicidades, y de la Administracion
gue tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad financiera de
las nuevas competencias.

Esta, consecuentemente, la segunda finalidad de este grupo de normas, el
desarrollo de los distintos aspectos relacionados con los referidos informes,
en aspectos tales como la forma en que las entidades locales deben
efectuar la solicitud de informe, la documentacion exigible a tal fin, 6rganos
competentes, plazos para la emision de los informes, caracter determinante
de los mismos en orden a la suspensién de procedimientos y demas
tramites que han de efectuarse para adoptar la decision (DL 7/2014 de
Andalucia).

Regulacion de procedimientos para la adaptacion de los convenios,
acuerdos y demas instrumentos de cooperacion: El Decreto-ley catalan
4/2014, regula especificamente el procedimiento para adaptar los
convenios, los acuerdos y el resto de instrumentos de cooperacion ya
subscritos, en fecha 31 de diciembre de 2013, entre la Administracion de la

" Téngase en cuenta lo ya indicado de que el presente Decreto-ley no ha sido ratificado por el
Parlamento de Catalufia, por lo que actualmente no esta en vigor, manteniéndose a titulo de
ejemplo por la claridad del mismo.
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Generalidad y los entes locales de Catalufia, que conlleven cualquier tipo de
financiacion destinada a satisfacer el ejercicio de competencias delegadas o
competencias distintas de las propias y de las delegadas, que prevé la
disposicion adicional novena de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local.

d) Regular las singularidades establecidas por el peculiar régimen local.
Paradigma de ello es la circular Vasca, cuando indica que regula, entre
otras cuestiones, los aspectos “en relacion con las clausulas de la LRSAL
en las que se definen las singularidades competenciales derivadas del
régimen foral vasco”.

En elacién a la normativa de las CC.AA. Ricardo Rivero Ortega®® indica que
“las resistencias de los poderes autondmicos al incremento del protagonismo
del legislador basico sobre el régimen local se comprenden tras una oleada de
reformas estatutarias cuyo propdésito incluyo el avance de la “interiorizacion” de
esta normativa, en una linea federal defendida por muchos de nuestros
expertos, pero no necesariamente la Unica posible ni la mas plausible a la vista
del texto constitucional, maxime si tenemos presentes las competencias
estatales del articulo 149.1.1833.

No es casual que hayan sido precisamente las Comunidades Autbnomas con
versiones mas recientes de sus Estatutos de Autonomia las mas resistentes y
activas en la defensa de sus propias competencias contra las medidas
incorporadas en la Ley de Racionalizacion. La prevision en muchas de ellas de
la existencia de leyes locales autonomicas se ha visto seriamente afectada por
un texto estatal decidido a poner orden en un mundo a ordenar territorialmente,
materia propia del poder autonémico.

La aprobacion en Andalucia de la LAULA (Ley de Autonomia Local de
Andalucia) es un buen ejemplo de los problemas de fuentes generados por la
aprobacion final de la Ley de racionalizacion. Algunas de las previsiones de
este texto ya parecian incompatibles con otras de la Ley de Bases, pero la
altima redaccion del Estatuto de Autonomia andaluz podria explicar
desavenencias en aspectos clave (como los modos de gestion de los servicios
publicos). La reforma ha incrementado estas contradicciones.

No es en modo sélo una cuestion politica, pues entre los contradictores de la
Ley puede sefialarse a la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn,
emblematica por su namero elevadisimo de municipios y por tramitar en
paralelo a la reforma del Estado una iniciativa alternativa —no contraria, pero
dificilmente complementaria— en forma de Ley de Ordenacion, Servicios y
Gobierno del Territorio, norma que apuesta por formulas alternativas a la
preferida por el Estado (las diputaciones) para mejorar la gestion de los
servicios municipales”.

% RIVERO ORTEGA (2015).
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3.- EFECTOS GENERALES DE LA LRSAL SOBRE LOS
ACTUALES ENTES INSTRUMENTALES

3.1.- CRITERIOS GENERALES DE LA LRSAL SOBRE EL
ACTUAL SECTOR PUBLICO LOCAL

Con caracter general, como ya se ha apuntado, la LRSAL siguiendo las
propuestas de la Comision Nacional de la Competencia que insta al Gobierno a
introducir las modificaciones legales necesarias para que “aquellos servicios
gue puedan ser concesionados y abiertos a la competencia se abran”, busca la
reordenacion del sector publico desde una doble perspectiva: por un lado
reducir la dimension del sector publico empresarial y por otro reducir su
actividad y su organizaciéon, mediante la privatizacion de la gestion de los
servicios y la subsidiariedad de la actuacién publica en cuanto a la iniciativa
econdmica.

Ademas de ello, como también se ha reiterado, las modificaciones normativas
pretenden frenar y reconducir la “huida del derecho administrativo”. Este
sometimiento al régimen juridico-econémico publico abarcaria aspectos como
la aplicacién de los procedimientos propios del régimen de contratacién de las
administraciones publicas, la fiscalizacion de los actos de contenido
economico, el caracter limitativo y vinculante de sus presupuestos y el registro
de su actividad con arreglo a los principios y normas propios de la contabilidad
publica.

En esta linea, la LRSAL especifica en su Exposicion de Motivos que la reforma
en concreto persigue varios “Principios Basicos”:

«Clarificar las competencias municipales para evitar duplicidades con las
competencias de otras Administraciones para que se haga efectivo el
principio “una administracion una competencia”, racionalizar la estructura
organizativa de la administracion local de acuerdo con los principios de
eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, garantizar un control
financiero y presupuestario mas riguroso y favorecer la iniciativa econémica
privada evitando intervenciones administrativas desproporcionadas».

Estos criterios son aplicados en la Disposicion Adicional Novena (DA 9.9),
“Redimensionamiento del Sector Publico Local”, introducidos en el articulo 1.36
de la Ley.

La DA 9.2 propone una regulacion que parte de una desconfianza absoluta en
el sector publico local y que parece mas destinada a suprimirlo que a
redimensionarlo. Tampoco es coherente con el principio de sostenibilidad
financiera que preside el conjunto de las reformas, pues la supresion
indiscriminada de sociedades en funcionamiento y solventes generara serios
problemas econémicos que a la larga dara lugar a consecuencias econémicas
mayores que las que se pretenden evitar. Ademas, no es posible actuar con
caracter de subsidiariedad en el sector y pretender que se tengan siempre
resultados positivos.

87



Por ello, la regulacion bajo el pretendido amparo de la estabilidad
presupuestaria esta clara e injustificadamente destinada a suprimir muchas
sociedades o dificultar su funcionamiento, con independencia de su
sectorizacién o no, o de su viabilidad econdmica, con el evidente propésito de
suprimir la prestacion directa de los servicios por las corporaciones locales y la
consecuente externalizacion y dejar en manos del sector privado el ejercicio de
actividades econdmicas en virtud del principio de subsidiariedad, como ya se
ha analizado en el anterior apartado.

La experiencia ha demostrado que el sector publico es absolutamente
necesario por ser vertebrador y garante de la satisfaccion de distintos servicios
como el de la vivienda social, al que el sector privado solo se asoma en
situaciones de crisis, pero que inmediatamente abandona una vez superada la
misma, con el grave perjuicio que ello produce a las capas de poblacién mas
necesitadas. Ademas, en actividades como las urbanisticas, inmobiliarias o de
promocién de vivienda, el actuar sometido al derecho privado proporciona una
agilidad a la administracion que es necesaria para afrontar las particularidades
de la gestion y la adopcion de decisiones rapidas e inmediatas que no son
posibles en estructuras sometidas al lento derecho administrativo y al sistema
presupuestario. Ello se ha confirmado con el hecho de que la sociedad
mercantil urbanistica ha sido ampliamente regulada y potenciada desde 1976,
no solo por la normativa urbanistica preconstitucional, sino por las actuales
leyes del suelo de las distintas CC.AA., con el amparo de los citados articulos
38 y 128.2 de la Constitucion.

Pero aun partiendo de esta regulacion excesivamente restrictiva, de la propia
norma no puede deducirse como se ha indicado que suponga sin mas la
desaparicion inmediata de todo tipo de sociedades, pues la medida distingue,
cuanto menos en su regulacion, entre las sociedades que prestan servicios
locales y aquellas que realizan actividades econ6micas, también entre las que
son de primer escalon (las constituidas y participadas por la administracion
matriz directamente) y las de segundo escalén (las constituidas o participadas
por entes dependientes de dicha administracion que crean una nueva).

El problema es que, como se ha visto, el concepto no es pacifico ni en la
normativa ni en la Doctrina o Jurisprudencia. Si a eso afadimos las
incorporaciones de ultima hora en el texto de la DA 9.2 en el Senado, el texto
es todavia mas confuso y da lugar a muchas y variadas interpretaciones que
dificultan enormemente la aplicacion de la norma y que pueden plantear
problemas a nuestro sector por la disparidad de la misma, creando una enorme
inseguridad juridica en el sector publico local y en sus administraciones
titulares.

3.2.- REDIMENSIONAMIENTO DEL ACTUAL SECTOR PUBLICO

Una vez centrados los criterios generales de la LRSAL, hay que analizar el
régimen aplicable a los distintos tipos de entes instrumentales.
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En este campo, la DA 9.2 de la LRSAL establece una regulacion claramente
tendente a la liquidacion del Sector Publico Local con un distinto y progresivo
alcance en sus cuatro numeros en funcién de los distintos tipos de sociedades
que se ha indicado; aun cuando después se estudiaran en profundidad,
sintetizamos:

a) Parrafo 1.°: Afecta a todo tipo de sociedades, ya sean de prestadoras de
servicios 0 ejerciten actividades econOmicas. En este primer supuesto la
penalizacion no les viene a los entes por actividades propias, que pueden
ser absolutamente solventes y saneadas, sino porque su entidad matriz
(ayuntamiento esencialmente) se encuentre sometida a plan econémico-
financiero o plan de ajuste. Prohibicion que al final se ha suavizado algo con
las condiciones que posteriormente se analizaran.

b) Parrafo 2.°: Con una finalidad claramente liquidadora afecta exclusivamente
a las sociedades que realizan actividades econOmicas (“desarrollen
actividades econdémicas”) y se encuentran en una “peculiar” situacion de
“desequilibrio financiero”, si bien, tras la incorporacion de un parrafo en el
Senado, en el que se amplia el plazo de disolucibn en determinados
sectores, es mas confusa su interpretacion.

c) Parrafos 3.2y 4.°: Afectan a las llamadas sociedades o entes de 2.° escaldn,
es decir, aquellas que han sido constituidas por otro ente o sociedad. En
este caso el tema es mucho mas preocupante, pues si bien en el parrafo 3
se establece una prohibicion general de constituir a futuro, en el 4.° se
establece una disolucion automatica de muchas de estas sociedades, que
no sean de pertenencia exclusiva publica, sin tener en cuenta Los graves
problemas econdémicos y de responsabilidad patrimonial y personales de
sus miembros a que pueden dar lugar. Introduciéndose al final en el Senado
una prorroga a supuestos de servicios esenciales de un afo.

En relacion a estos aspectos, la Nota del Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas de 7 de marzo de 2014, en poco o nada aclara a los
efectos de este apartado, por lo que se hara referencia a ella de forma muy
somera y en los distintos apartados.

Analizaremos separadamente y en profundidad cada uno de estos apartados.

3.2.1.- Sociedades de entidades locales con plan ec ondmico-
financiero o de plan de ajuste (parrafo 1.°)

3.2.1.1.- Ambito de aplicacion

Indica el parrafo primero de la DA 9.2 que:
“1l. Las entidades locales del articulo 3.1 de esta Ley y los organismos
autonomos de ellas dependientes, no podran adquirir, constituir o participar

en la constitucién, directa o indirectamente, de nuevos organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes
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durante el tiempo de vigencia de su plan econémico-financiero o de su plan
de ajuste.

Las entidades mencionadas en el parrafo anterior durante el tiempo de
vigencia de su plan econdémico-financiero o de su plan de ajuste, no podran
realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones de capital de
entidades publicas empresariales o de sociedades mercantiles locales que
tengan necesidades de financiacion. Excepcionalmente las Entidades
Locales podran realizar las citadas aportaciones patrimoniales si, en el
ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido con los
objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica y su periodo medio
de pago a proveedores no supere en mas de treinta dias el plazo maximo
previsto en la normativa de morosidad”.

Desde el punto de vista subjetivo o ambito de aplicacién, la norma se aplica a
las entidades locales del art. 3.1. de la LBRL y sus organismos dependientes.
En concreto los siguientes:

a) El Municipio

b) La Provincia

c) La isla, en los archipiélagos Balear y Canario
d) Organismos dependientes de las anteriores

Por el contrario, no se ven afectadas por dicha prohibicién las siguientes
entidades locales®:

 Comarcas
« Areas metropolitanas

e Mancomunidades de municipios

Se plantea en este punto una primera cuestion que es la razén objetiva por la
que estas entidades quedan excluidas de la prohibicidbn, maxime cuando, por
ejemplo en el caso de las mancomunidades, han sido explicitamente incluidas
en los mecanismos de pago de proveedores (MPP) articulados por el Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas (MINHAP) y, en caso de haber
suscrito la operacion financiera de cobertura, han debido aprobar un Plan de
Ajuste.

Estas administraciones deben tener aprobado un Plan econdmico-financiero o
Plan de Ajuste. Las consecuencias de que los entes matrices se encuentren en
esa situacion y mientras dure su Plan econdmico-financiero o Plan de Ajuste es
la siguiente:

1. No podran adquirir, constituir o participar en la constitucion, directa o
indirectamente, de nuevos organismos, entidades, sociedades,
consorcios, fundaciones, unidades y demas entes.

% No se mencionan las entidades locales menores puesto que, aunque se encuentran

encuadradas dentro del art. 3.2 de la LBRL, la reforma aprobada plantea su eliminacion.
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2. Tampoco podran realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir
ampliaciones de capital de entidades publicas empresariales o de
sociedades mercantiles locales que tengan necesidades de financiacion.

Se analizaran ambos supuestos.

3.2.1.2.- Prohibicion de adquisicion y constitucion de nuevas
entidades

Desde un punto de vista objetivo, la prohibicion se establece en cuanto a la
posibilidad de adquirir, constituir o participar en la constitucion de todo tipo de
nuevas entidades, tanto de forma directa como indirecta, durante el plazo de
vigencia del Plan Econdmico Financiero o de Ajuste.

No parece muy légico ni desde el principio de autonomia local ni desde el de
estabilidad presupuestaria que se prohiba crear nuevas sociedades, si se
considera de acuerdo con el actual articulo 85 que el servicio es mas rentable
prestarlo con personacion juridico-privada, cuando ello podria no solo estar
incluido en dichos planes, sino beneficiar las cuentas del ente local. No
obstante ello, la prohibicion sobre la constituciébn plantea pocos problemas,
dado que implica necesariamente un acto de voluntad de los constituyentes y
gueda claramente conectado al surgimiento de una nueva entidad.

Sin embargo, cuando se habla de adquisicion las cosas no son tan claras.
¢, Como interpretar el concepto de nuevo en este caso? ¢Debe entenderse en
relacion a la adquisicion de entidades de nueva creacion o, aun ya estando
creadas, en las que no participaba anteriormente la administracion implicada?

Ademas, puesto que la adquisicion se puede realizar sin que medie dicho acto
de voluntad (p. ej. en el caso de procedimientos de embargo sobre acciones u
otro tipo de activos mobiliarios representativos del capital de sociedades),
¢deberd, en estos casos, renunciar la administracion a dichos bienes?

Por otro lado, ¢se refiere la norma a adquisicion de la totalidad del capital o
fondo social de una entidad, o acaso se pretende prohibir también todo tipo de
adquisicion parcial aun cuando no implique una posicion de control efectivo?

Ademas, la prohibicion de adquisicion y constitucion se plantea en términos
directos e indirectos y sobre una enumeracion de entidades (organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes).

En este asunto también se plantean diversos matices:

» La prohibicién de caracter indirecto, ¢queda referida exclusivamente a
aquellas entidades en las que la administracion implicada tenga
participacion en el capital o fondo social, o se refiere al concepto mas
amplio de control efectivo?

» Del listado de entidades enumeradas parece desprenderse la intencion
de incluir cualquier tipo de entidad con personalidad juridica diferenciada
de la propia administracion, pero se incluye el concepto de unidades que
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parece mas cercano al concepto de gestidn directa por la propia entidad
local, del art. 85, LBRL, o al de unidad de negocio.

Por ultimo, la prohibicion queda supeditada al periodo en el que esté vigente un
Plan Econdémico-Financiero o de Ajuste. Sin embargo, la normativa actual
prevé la existencia de mas Planes “de ajuste”, como el Plan de Saneamiento o
el Plan de Reequilibrio planteado por la LOEPSF*.

3.2.1.3.- Prohibicibn de saneamiento de entidades c¢ on
necesidades de financiacion

Como se ha indicado se establece que: “Las entidades mencionadas en el
parrafo anterior, durante el tiempo de vigencia de su plan econémico-financiero
o de su plan de ajuste, no podran realizar aportaciones patrimoniales ni
suscribir ampliaciones de capital de entidades publicas empresariales o de
sociedades mercantiles locales que tengan necesidades de financiacion”.

En este punto aparece un concepto crucial como es el de “Aportaciones
patrimoniales”. La cuestion es que la Ley parece referirse a lo que serian
aportaciones de la administracibn para el reequilibrio financiero de la
correspondiente entidad. Dentro de este concepto parecen claramente
encuadradas cuestiones como las aportaciones dinerarias al capital o fondo
social o las aportaciones de socios para la compensacion de pérdidas.
También quedarian encuadradas en este grupo las subvenciones a la
explotacion que tengan por finalidad la cobertura de un déficit, dado que con la
normativa actual deben contabilizarse en el patrimonio neto de la entidad®.

Pero, ¢debemos entender también incluidas las subvenciones de capital? De
acuerdo con el Plan General de Contabilidad, estas subvenciones quedan
registradas en el Patrimonio Neto de la entidad, por lo que parece que podrian
guedar prohibidas a pesar de que su finalidad sea la de financiar un
determinado activo y no acudir a solventar los problemas de financiacion de la
entidad.

Y ¢qué ocurre con las aportaciones no dinerarias al capital social en forma de
terrenos para la construccion de viviendas o equipamientos, tan frecuentes
entre las sociedades urbanisticas locales? ¢Y con las cesiones gratuitas de
dichos inmuebles? Ninguna de estas aportaciones tiene por objeto el
reequilibrio financiero de la entidad, sino la realizacion de una determinada
actividad y, de la lectura de la norma, no queda claro que estén permitidas.

No obstante, cabe una interpretacion alternativa como es la de suponer que la
norma, al mencionar a entidades publicas empresariales o de sociedades
mercantiles locales “...que tengan necesidades de financiacién”, se esta
refiriendo no a un mero reequilibrio financiero sino al concepto de necesidad de
financiacion en términos de contabilidad nacional (SEC2010). Esta
interpretacion llevaria directamente a entender que la prohibicion queda

9| ey Organica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
*! Consulta 8/2009 ICAC. BOICAC N.° 77/2009.
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circunscrita exclusivamente a entidades con necesidad de financiacién en
términos de contabilidad nacional y, por tanto, clasificadas en el sector de
Administraciones Publicas desde el punto de vista del SEC2010*.

Aun asi, la norma prevé una excepcion a la regla general. En efecto, segun se
plantea:

“Excepcionalmente las Entidades Locales podran realizar las citadas
aportaciones patrimoniales si, en el ejercicio presupuestario inmediato
anterior, hubieren cumplido con los objetivos de estabilidad presupuestaria y
deuda publica y su periodo medio de pago a proveedores no supere en mas
de treinta dias el plazo maximo previsto en la normativa de morosidad”.

Nuevamente se mencionan los tres limites anteriormente analizados (déficit,
deuda publica y precio medio pago). La diferencia, en este caso, es que la
excepcion puede aplicarse siempre y cuando el periodo medio de pago no
supere en 30 dias el plazo maximo previsto por la normativa de morosidad. En
otras palabras, teniendo en cuenta lo ya expuesto en relacion al PMP, cuando
éste no supere los 90 dias desde el nacimiento de la obligacion.

La citada Nota del MINHAP en relacion a ello indica que: “Como excepcidn, las
entidades locales podran realizar las citadas aportaciones patrimoniales si, en
el ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido con los
siguientes requisitos:

1. el objetivo de estabilidad presupuestaria, es decir que hayan liquidado
sus presupuestos en equilibrio o superavit, entendido éste como
capacidad de financiaciéon en términos de contabilidad nacional;

2. el limite de deuda publica, referido a 31 de diciembre del ejercicio
inmediato anterior, de acuerdo con los criterios establecidos en los
articulos 51 del Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por lo que se refiere a las operaciones de endeudamiento a corto plazo,
y 53 del mismo texto normativo en cuanto a las operaciones de
endeudamiento en general, para la aplicacion del régimen de
autorizacion para formalizar dichas operaciones cuando lo sean a largo
plazo. En consecuencia:

- las operaciones a corto plazo vigentes a 31 de diciembre del
ejercicio inmediato anterior no deberan superar el 30 por ciento
de los ingresos corrientes liquidados en el ejercicio anterior a
aquel;

- el volumen total del capital vivo de las operaciones de crédito a
corto y largo plazo vigentes a 31 de diciembre del ejercicio
inmediato anterior, no deberan superar el 110 por ciento de los
ingresos corrientes liquidados en el ejercicio anterior a aquél;

3. y su periodo medio de pago a proveedores no supere en mas de treinta
dias el plazo maximo previsto en la normativa de morosidad.

2 Es decir, productoras no de mercado.
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A los efectos anteriores, se consideran aportaciones patrimoniales las incluidas
en el capitulo 8 del estado de gastos de los presupuestos de las entidades
locales, y concretamente en el concepto 850. Adquisicion de acciones y
participaciones del sector publico.

Las entidades que se consideran como posibles perceptoras de tales
aportaciones son aquellas que pertenecen al sector publico local.

En el caso concreto de las sociedades urbanisticas municipales podria suponer
el cierre de entidades, que son econbémicamente rentables a sus
ayuntamientos, por insuficiencia de recursos financieros. Ademas iria en contra
de la normativa urbanistica de muchas CC.AA. gue consideran estas
sociedades las destinatarias finales del Patrimonio Publico de Suelo (bien
mediante cesidn o aportacion a capital, forma ésta mas rentable en el orden
fiscal) como administradoras, gestoras y garantes de su destino final, la
promocién de viviendas protegidas.

Por ello, entendemos que existe contradiccidn con la normativa sectorial y no
se deberia impedir la recapitalizacion de nuestras empresas en déficit
pretextando la existencia de plan econémico financiero o de ajuste, pues:

» [Existe un patrimonio especifico destinado a la promocion y gestién de las
viviendas protegidas, el Patrimonio Publico del Suelo, del que somos por ley
Urbanistica estatal y de las CC.AA. los naturales destinatarios, y la cesion o
aportacion a capital es el supuesto mas habitual y econémico.

 Como se ha indicado, las sociedades urbanisticas y especialmente las que
promueven viviendas realizan un servicio de interés general y como tal de
acuerdo con la Normativa y Jurisprudencia de la Union Europea, pueden
recibir todo tipo de ayudas de estado o subvenciones que compense el
natural déficit de la promocién de vivienda protegida que por naturaleza no
es sostenible econémicamente.

« Este es uno de los medios previstos por la normativa mercantil para dar
viabilidad a la empresa en virtud del principio de subsistencia, como
posteriormente se analizara.

Ademas de todo ello, llama la atencién que prohibiendo la transmision de
patrimonio a estas sociedades, incluso el Patrimonio Municipal de Suelo, por el
contrario se produzca una liberacion parcial del mismo, en contra de su
finalidad especifica para el pago de deudas. Asi la Disposiciéon final cuarta
(Modificacion del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo) incorpora un nuevo apartado 5
al articulo 39 con la siguiente redaccion:

«5. Excepcionalmente, los municipios que dispongan de un patrimonio
publico del suelo, podran destinarlo a reducir la deuda comercial y
financiera del Ayuntamiento, siempre que se cumplan todos los requisitos
siguientes:

a) Haber aprobado el presupuesto de la Entidad Local del afio en curso
y liquidado los de los ejercicios anteriores.
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b) Tener el Registro del patrimonio municipal del suelo correctamente
actualizado.

c) Que el presupuesto municipal tenga correctamente contabilizadas las
partidas del patrimonio municipal del suelo.

d) Que exista un Acuerdo del Pleno de la Corporacion Local en el que se
justifigue que no es necesario dedicar esas cantidades a los fines propios
del patrimonio publico del suelo y que se van a destinar a la reduccion de la
deuda de la Corporacién Local, indicando el modo en que se procedera a su
devolucion.

e) Que se haya obtenido la autorizacidon previa del 6rgano que ejerza la
tutela financiera.

El importe del que se disponga debera ser repuesto por la Corporacién
Local, en un plazo maximo de diez afios, de acuerdo con las anualidades y
porcentajes fijados por Acuerdo del Pleno para la devolucién al patrimonio
municipal del suelo de las cantidades utilizadas.

Asimismo, los presupuestos de los ejercicios siguientes al de adopcién
del Acuerdo deberan recoger, con cargo a los ingresos corrientes, las
anualidades citadas en el parrafo anterior».

3.2.2.- Cierre de sociedades que desarrollen activi dades
econdmicas en una “particular situacion deficitaria "

3.2.2.1.- Introduccién

Antes de pasar al estudio pormenorizado de los distintos supuestos indicados,
es necesario que se haga una pequefia reflexion sobre la evolucion del
contenido de la DA 9.2 en general y del apartado 2.° en patrticular, y los cambios
que se han introducido en el Senado, que han configurado la redaccion
definitiva del texto.

El texto del Proyecto de Ley aprobado inicialmente por el Congreso de los
Diputados establecia una regulacion que practicamente se habia mantenido
igual desde el Anteproyecto. El Senado, al parecer, para evitar males mayores,
introduce una serie de modificaciones que de acuerdo a los fundamentos de la
enmienda que presenta el Grupo Popular en el Senado, responden a las
siguientes finalidades:

“Con esta modificacibn se pretende admitir que realicen aportaciones
patrimoniales las entidades locales del articulo 3.1 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local que estén cumpliendo un plan econémico-
financiero o de ajuste, siempre que aquella medida esté contemplada en
estos planes.

Se amplia en un afio el plazo para la correccion de desequilibrios de

entidades vinculadas o dependientes de las entidades locales del articulo
3.1 citado en aquellos sectores correspondientes a servicios esenciales:
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abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas, recogida, tratamiento y

aprovechamiento de residuos y transporte publico de viajeros™.

La realidad es que con la introduccidén de la enmienda, con independencia de
los matices econdmicos en relacion con las situaciones de insolvencia, que
posteriormente se analizaran, en relacion a la actividad de las sociedades
generan mayores dudas, fundamentalmente por el nuevo parrafo que se
introduce en el apartado 2.° de la DA 9.2, dedicado al cierre de sociedades que
“a la entrada en vigor de la Ley desarrollen actividades econdmicas” que
literalmente indica lo siguiente:

“Los plazos citados en el parrafo anterior de este apartado 2 se ampliaran
hasta el 31 de diciembre de 2015 y el 1 de diciembre de 2016,
respectivamente, cuando las entidades en desequilibrio estén prestando
alguno de los siguientes servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y
depuracion de aguas, recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos,
y transporte publico de viajeros”.

La razén de esta incoherencia es que se introduce un parrafo en el que se
amplia el plazo para el saneamiento y cierre en caso contrario de entidades
que presten “servicios esenciales”. Es decir, es contradictorio que en la
delimitacion del objeto del apartado 2.° establecido en el primero de los
parrafos referido a sociedades que “desarrollen actividades econdmicas” y en
su parrafo tercero, amplie el plazo de aquellas sociedades que realizan
determinados “servicios esenciales”.

Las razones de dicha incoherencia pueden ser distintas; a saber:

e O bien, el Legislador voluntariamente ha utilizado un criterio de
diferenciacion de las actividades distinto de los que se establecen en los
articulos 85 y 86 de la Ley, como ya ha indicado algun sector doctrinal, en el
sentido de que actividad econdémica es toda actividad de mercado, con
independencia de que se traten de materias objeto de la competencia de los
entes locales y considera que solo son servicios los que se prestan en
régimen de monopolio.

* O bien, lo que se pretende es, admitiendo los criterios legales de distincién,
beneficiar ampliando plazos a aquellas sociedades en las que siendo su
actividad principal el desarrollo del ejercicio de actividades econdmicas
definidas de acuerdo con la Ley, realizan ademas y complementariamente
actividad prestacional de servicios esenciales referidos a los sectores que
se indican.

Pareceria mas razonable este segundo de los criterios por las siguientes
razones:

Desde un punto de vista de la interpretacion, pues es el que mas se adecua a
los criterios establecidos en el articulo 5 del cédigo civil y la doctrina, la
interpretacion es clara en los primeros parrafos y se corresponde con la

3 Enmienda 436 del Grupo Popular en el Senado.
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diferenciacion que establece la propia LBRL en los articulos 85 y 86. De ellos
se desprende, recordando lo ya analizado, que se presta un servicio cuando se
ejercita una competencia y se ejercita una actividad econdémica cuando se
actua en el mercado en interés de la poblacion en ambitos ajenos a las
competencias, pues esto es lo que se indica claramente en los articulos 85 y
86.

Desde el punto de vista econdmico, las consecuencias pueden ser mas
onerosas para el ente local en caso contrario. En este sentido, no tiene logica
que se disuelvan sociedades que prestan servicios que, aun cuando puedan
ser deficitarios, tienen que ser asumidos por el ente local, pudiendo ser en
muchos casos aun mas costosa su prestacion indiferenciada por dicho ente. Si
son sociedades de mercado transmitiran su endeudamiento a las
corporaciones matrices con el problema adicional que ello plantearia. Ademas,
si pueden deducirse el IVA, éste seria un sobrecoste para el ayuntamiento al
prestar el servicio, pudiendo adicionalmente plantear problemas de sucesion de
empresa en relacion al personal si se continla prestando el servicio desde el
ayuntamiento.

La Nota del MINHAP no aclara nada, pues sin justificacion alguna se limita a
decir en relacion a las actividades economicas “entendido este concepto en
sentido amplio”.

Sentado ello, se analizara el contenido del precepto distinguiendo su ambito de
aplicacién y los efectos que se producen:

3.2.2.2.- Ambito subjetivo de aplicacion

Es necesario analizar el ambito de aplicacion de dicho precepto, dado que se
establece una serie de condiciones que deben cumplir las entidades afectadas
por la norma a la entrada en vigor de la Ley. El inciso inicial de la DA 9.2 las
determina al indicar:

“2. Aguellas entidades que a la entrada en vigor de la presente Ley desarrollen
actividades economicas, estén adscritas a efectos del Sistema Europeo de
Cuentas a cualesquiera de las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley o
de sus organismos autbnomos, y se encuentren en desequilibrio financiero...”.

Son por tanto entidades incluidas en esta disposicién aquellas en las que se dé
simultaneamente tres circunstancias:

1. Que desarrollen actividades econdmicas no prestadoras de servicios.
2. Que estén adscritas a la entidad local “a efectos del SEC95".
3. Que se encuentren en una situacion deficitaria.

Lo analizaremos:

1.- Que desarrollen actividades econdémicas
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La cuestion a dilucidar aqui, como se ha venido reiterando en el estudio, es si
la norma se refiere a un concepto general de actividad econémica o a un
concepto especifico por contraposicion al de servicio publico, como establecen
los articulos 85 y 86 de la LBRL, con la problematica que ya se ha indicado.

Téngase en cuenta que la vivienda y el urbanismo, y consecuentemente todo lo
relativo al mismo, como podria ser la gestibn o explotacion de
equipamientos/dotaciones 0 servicios relacionados con el mismo
(mantenimiento alumbrado, calles o edificios, equipamientos o dotaciones
publicas), son competencia de los ayuntamientos y consecuentemente pueden
incluirse dentro de la gestidn del servicio, en base al articulo 25 de la LBRL.

2.- Que estén adscritas a la entidad local “a efect  os del SE”

Que estén adscritas a la entidad local “a efectos del SEC”, es decir, que la
entidad local tenga el control efectivo de manera directa o indirecta con
independencia de que se trate de productores de mercado o de no mercado.

Esto queda perfectamente acreditado pues la disposicion diferencia claramente
gué se entiende por dicha situacion en base a uno u otro tipo de ente, como
veremos seguidamente.

3.- Que se encuentren en situacion de desequilibrio financiero

Es una cuestion que plantea grandes problemas practicos, no sélo por asuntos
relacionados con la definicion de conceptos sino también por los plazos que,
probablemente, operaran en su aplicacion.

La primera cuestion es la constatacion de la situacion de desequilibrio
financiero. Plantea la norma que debe verificarse dicha situacion en el
momento de entrada en vigor de la misma. La norma diferencia la forma de
verificacion en funcion de una cuestidn crucial: la clasificacidon sectorial o
sectorizacion de la entidad en cuestion.

De esta forma, si la entidad queda encuadrada en el sector de
administraciones publicas (productor no de mercado), dicha situaciéon quedara
referida a una situacion de necesidad de financiacion medida en términos de
contabilidad nacional, y si se clasifica en el sector de sociedades no financieras
(productor de mercado), sera la situacibn en la que se haya obtenido
resultados negativos de explotacion durante dos ejercicios contables
consecutivos.

e relacion al primer grupo (productores no de mercado), la situacion de
necesidad de financiacion implica que, realizando en la contabilidad los
ajustes SEC2010 pertinentes, la suma de los capitulos 1 al 7 de gasto debe
superar a la suma de los capitulos 1 al 7 de ingreso. En este sentido, es
muy importante tener en cuenta las diferencias de criterio en contabilidad
nacional con respecto a la contabilidad mercantil en relacién a determinadas
operaciones como, por ejemplo, el distinto tratamiento de las operaciones

98



de inyecciones de capital que pueden ser consideradas transferencias de
capital (y por tanto computaria como gasto) en contabilidad nacional.

 En relacién al segundo grupo, se plantea una cuestion de la maxima
relevancia y trascendencia como es el distinto (y menos favorable)
tratamiento que la Ley otorga a las sociedades y entidades publicas por
encima de lo exigido por la normativa mercantil. Asi es, pues se establece
como causa de disolucion el no reequilibrar una entidad que haya verificado
resultados negativos de explotacion en dos ejercicios contables
consecutivos cuando la normativa sobre sociedades de capital (art. 363.e
LSC) unicamente habla de pérdidas “...que dejen reducido el patrimonio
neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social”.

Pero, ademas, la introduccién del concepto de resultado de explotaci6én®
permite la posibilidad de que una entidad, aun teniendo beneficios contables,
se encuentre en situacion de desequilibrio financiero. Esto ocurriria con
entidades que, en dos ejercicios consecutivos registraran pérdidas en la
explotacion pero no en la cuenta de financiacion o de operaciones
interrumpidas.

En definitiva, se impone la obligaciéon de disolucién en funcién de la mera
existencia de resultados negativos de explotacion, sin tener en cuenta la
posibilidad de que la entidad pueda compensar dichos resultados con otras
operaciones, como las derivadas de la gestiébn de su patrimonio financiero u
otras excepcionales que puedan acaecer o simple y llanamente que
compensen dicho resultado, tal y como prevé la normativa sobre sociedades de
capital, de que la entidad cuente con recursos propios suficientes para enjugar
dichas pérdidas de forma autbnoma.

Por ultimo, no se tiene en cuenta sectores de actividad como el de promocion
publica de viviendas que se caracterizan por la obtencién de pérdidas durante
los ejercicios en los que se estd efectuando la construccion y su compensacion
con el beneficio generado en el ejercicio en que se registra la venta de los
inmuebles. Tampoco se tiene en cuenta el caso de entidades de reciente
creacion que generen pérdidas durante los primeros ejercicios, como
consecuencia del periodo de maduracion de las inversiones y la implantacion
de su actividad en el mercado sin que, por ello, pueda decirse que su proyecto
no sea viable.

3.2.2.3.- Obligaciones consecuentes

Las referidas entidades deben de realizar una serie de actuaciones para salir
de esa peculiar situacion deficitaria y anuda a su incumplimiento una serie de
consecuencias, en concreto:

— Disponian de un plazo de dos meses desde la entrada en vigor de la Ley
para aprobar un plan de saneamiento (“plan de correccion de dicho
desequilibrio”).

** Por coherencia con el de capacidad de financiacion en el caso de entidades no de mercado.
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Dicho Plan debera contar con informe previo del 6rgano interventor de la
Entidad Local. Si bien es de destacar que “como parte del mencionado
plan de correccion, la Entidad Local de la que dependa podra realizar
aportaciones patrimoniales o suscribir ampliaciones de capital de sus
entidades solo si, en el ejercicio presupuestario inmediato anterior, esa
Entidad Local hubiere cumplido con los objetivos de estabilidad
presupuestaria y deuda publica, y su periodo medio de pago a
proveedores no supere en mas de treinta dias el plazo maximo previsto
en la normativa de morosidad”.

— Si la situacién no quedaba corregida a 31 de diciembre de 2014, la
entidad local en el plazo maximo de los seis meses siguientes a contar
desde esa fecha, debia proceder a la disolucion de cada una de las
entidades que continuara en situacion deficitaria.

— De no hacerlo, la entidad quedaria autométicamente disuelta el 1 de
diciembre de 2015

La cuestion de los plazos ha planteado bastantes problemas en la practica. El
primero de ellos ha sido el de delimitar los ejercicios a considerar para entender
que la entidad se encontraba en situacion de desequilibrio a la fecha de
entrada en vigor de la Ley.

Se produce, ademas, la paradoja de que, la empresa se encontrara en dicha
situacion legal de “desequilibrio financiero” atendiendo a los resultados pasado
pero que en el propio ejercicio 2013 hubiera obtenido beneficios. Ello llevo a
muchas entidades a plantearse la necesidad de formular y aprobar las cuentas
de la sociedad correspondientes al ejercicio 2013 con anterioridad al 28 de
febrero de 2014%,

El mencionado Plan de Correccion debia llevar a la entidad a obtener
beneficios o capacidad de financiacion a fecha 31 de diciembre de 2014.
Nuevamente, la norma no contemplaba la posibilidad de que la sociedad
tuviera el ejercicio partido y, a dicha fecha, no haya verificado un ejercicio
contable completo.

Pero la cuestibn mas compleja es la de determinar el momento en que se
produce la disolucion en caso de que la entidad no haya reconducido la
situacion de pérdidas, dado que, en el caso habitual de ejercicio finalizado el 31
de diciembre de 2014, el resultado no se obtendra hasta después de haber
transcurrido un cierto periodo de tiempo.

En efecto, la entidad correspondiente dispondra hasta el 30 de junio de 2014
para aprobar las cuentas del ejercicio finalizado el 31 de diciembre de 2014. En
ese momento se verificara si se ha corregido la situacion de pérdidas o no vy,
por tanto, si existe obligacion de disolucion. La norma plantea que dicha
disolucién (acuerdo de disolucion para ser mas exactos), debera producirse

** Hay que recordar que el caso general previsto por la normativa vigente (excepcion hecha
de las entidades que tengan ejercicio partido) es el de permitir formular las cuentas hasta el
31 de marzo del afio siguiente y aprobarlas hasta el 30 de junio de dicho afo.
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antes de seis meses tras la verificacion de la situacion anterior. Ello nos
traslada al 31 de diciembre de 2015. Sin embargo, la propia norma establece
como fecha de disolucién automética el 1 de diciembre de 2015%.
Evidentemente, existe una aparente contradiccion en los plazos y, sobre todo,
pueden existir problemas en la practica de caracter registral.

En efecto, la entidad correspondiente disponia hasta el 30 de junio de 2014
para aprobar las cuentas del ejercicio finalizado el 31 de diciembre de 2014. En
ese momento se debia verificar si se habia corregido la situacién de pérdidas o
no y, por tanto, si existia la obligacion de disolucion. La norma plantea que
dicha disolucion (acuerdo de disolucion para ser mas exactos), deberia
producirse antes de seis meses tras la verificacion de la situacion anterior. Ello
nos traslada al 31 de diciembre de 2015. Sin embargo, la propia norma
establece como fecha de disolucién automaética el 1 de diciembre de 2015*.
Evidentemente, existe una aparente contradiccion en los plazos y, ademas, se
pueden plantear problemas en la practica de caracter registral.

Ademas, dicha cuestion puede tener importantes efectos puesto que tras el
acuerdo de disolucion se abre automaticamente el periodo de liquidacién, con
todas las repercusiones sobre la venta del patrimonio, la extincion de las
relaciones laborales y el abono de las obligaciones de todo tipo con terceros.

En cuanto a la obligacion de disolucién, la redacciébn propuesta no es
suficientemente precisa, no quedando claro si la norma se refiere a la efectiva
extincion o a que se produce causa legal de disolucién a partir de la cual se
inicia automéaticamente la fase de liquidacion y posterior extincion. Por otro
lado, nada se prevé con respecto a posibles situaciones de reactivacion de la
sociedad previstas por la normativa mercantil.

Adicionalmente, puede haber problemas con la legislacion concursal al fijar
como una nueva posible causa legal de disolucion una como la expresada
anteriormente, que viene derivada de una situacion de pérdidas, lo que puede
derivar en una situacién de insolvencia presente o inminente. En todo caso,
habrd que ver en estas situaciones los efectos sobre terceros interesados
(clientes, proveedores, entidades financieras...) como consecuencia de haber
forzado la disolucidon de una entidad que podria ser perfectamente viable
mediante el apoyo de su administracion titular.

En relacién con las medidas aplicadas por la presente DA 9.2, el Consejo de
Estado en su Informe considera que es una medida desproporcionada al
determinar que: “La aplicacion general e incondicionada podria resultar
desproporcionada al objeto pretendido”. Refiriendo que hay dos aspectos
claramente conflictivos, debiendo preverse solo la disolucién en todo caso en

“Los plazos citados se ampliaran hasta el 31 de diciembre de 2015 y el 1 de diciembre de
2016, respectivamente, cuando las entidades en desequilibrio estén prestando alguno de los
siguientes servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas, recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros.
*'Los plazos citados se ampliaran hasta el 31 de diciembre de 2015 y el 1 de diciembre de
2016, respectivamente, cuando las entidades en desequilibrio estén prestando alguno de
los siguientes servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas,
recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros.
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los supuestos en que se haya constatado la existencia de una situacion
deficitaria, pues la disolucion de muchas de ellas, sobre todo las de segundo
escaldn, carece de justificacion. Ademas indica que estos supuestos que la
situacion deficitaria obligue a la disolucion pero solo en el caso de que ésta
sobrevenga tras la entrada en vigor de la ley, en caso contrario se le esta
dando a la disposicion un efecto retroactivo.

3.2.3.- Prohibicion de crear sociedades de 2.°grad o

El punto 3.° es, sin duda, el que menos problemas interpretativos y lagunas
ofrece. Se refiere a la prohibicién para las entidades adscritas*® a cualquiera de
las entidades locales del art. 3.1 de la LBRL de adquirir, constituir o participar
en la constitucién de nuevos entes de cualquier tipologia®®.

3. “Los organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones,
unidades y demas entes que estén adscritos, vinculados o sean
dependientes, a efectos del Sistema Europeo de Cuentas, a cualquiera de
las entidades locales del articulo 3.1 de esta Ley o de sus organismos
autonomos, no podran constituir, participar en la constitucion ni adquirir
nuevos entes de cualquier tipologia, independientemente de su
clasificacion sectorial en términos de contabilidad nacional”.

La Nota del MINHAP indica que “la norma establece como regla taxativa, de
caracter general, que los organismos, entidades, sociedades, consorcios,
fundaciones, unidades y demas entes que estén adscritos, vinculados o
sean dependientes, a efectos del Sistema Europeo de Cuentas, a cualquiera
de las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley, o de sus organismos
autonomos, no podran constituir, participar en la constitucion ni adquirir nuevos
entes de cualquier tipologia, independientemente de su clasificacion sectorial
en términos de contabilidad nacional.

En consecuencia, queda vedada la constitucion de entidades dependientes de
otras dependientes directamente de las entidades locales, con independencia
de la situacion financiera de estas ultimas y de la clasificacion institucional de
las primeras”.

No se volvera a mencionar aqui las incertidumbres planteadas por el concepto
de adscripcion y adquisicion ya analizados con anterioridad y que son
plenamente trasladables a este &mbito.

Si que merece la pena resaltar que dicha prohibicidbn se hace extensible a
todas las entidades adscritas a entidades locales del art. 3.1 de la LBRL, con
independencia de si estan clasificadas como de mercado o no de mercado.

No parece entenderse el sentido que hace que abarque también a las
sociedades de mercado que puedan haber planificado la constitucion de este
tipo de sociedades en su planificacion econdmica. Pero sobre todo en relacion

8 Segun el criterio de adscripcién en contabilidad nacional, analizado con anterioridad.
“9 Son las llamadas entidades “de segundo nivel o escalén”.
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a las sociedades urbanisticas, se constituyen sociedades de 2.° grado o
segundo escalébn como un medio no solo 6ptimo para el desarrollo de su
actividad, sino incluso potenciado o impuesto por su normativa de aplicacion.

Las leyes urbanisticas suelen utilizar estas sociedades, sobre todo en su forma
de sociedad mixta (en la que participa el capital privado) para desarrollar suelos
o actividades en las que hay que contar con los propietarios del suelo, o
aguellas en que los entes que financian la operacion consideran mas adecuado
recibir sus rendimientos en suelo. Mas aun si se tiene en cuenta que muchas
de ellas no solo no son sociedades deficitarias, sino que, por el contrario, a las
empresas publicas que las participan les permiten cumplir su obijetivo
fundamental, que es desarrollar el urbanismo y obtener suelo para viviendas
protegidas a un precio razonable.

Ademas de ello, las nuevas leyes, entre ellas las de favorecimiento a la
vivienda protegida (el nuevo Plan 2013-2016 basa parte de la financiacion en
este tipo de entes), en la linea propuesta por la Union Europea, utilizan
ampliamente los partenariados publico/privado y no puede olvidarse que el
partenariado publico/privado institucional tiene como forma destacada la
férmula de sociedad mixta.

Por ello, se deberia haber permitido la creacion de sociedades mixtas
(partenariado publico/privado institucional), con independencia de que la
entidad local esté sujeta a un Plan econdmico financiero o Plan de ajuste,
cuando ésta sea la forma mas Optima de gestion, por acreditar que
econdmicamente es la mas adecuada y, ademas, cuando se trate de servicios
de interés general como la vivienda.

3.2.4.- Sociedades de 2.° grado ya existentes con d ependencia
exclusiva o parcial de entes instrumentales publico S

La Disposicion Adicional 9.2 en el punto 4 indica:

“Aquellos organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones,
unidades y demas entes que a la entrada en vigor de esta Ley no estén en
situacion de superdvit, equilibrio o resultados positivos de explotacion,
estuvieran controlados exclusivamente por unidades adscritas, vinculadas o
dependientes, a efectos del Sistema Europeo de Cuentas, de cualquiera de
las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley, o de sus organismos
autonomos, deberan estar adscritos, vinculados o dependientes
directamente a las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley, o bien ser
disueltos, en ambos casos, en el plazo de tres meses desde la entrada en
vigor de esta Ley e iniciar, si se disuelve, el proceso de liquidacion en el
plazo de tres meses a contar desde la fecha de disolucion. De no hacerlo,
dichas entidades quedaran automaticamente disueltas transcurridos seis
meses desde la entrada en vigor de esta Ley.

En el caso de que aquel control no se ejerza con caracter exclusivo, las
citadas unidades dependientes deberan proceder a la transmision de su
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participacion en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta
Ley.

Los plazos para el cambio de adscripcion, vinculacién o dependencia, la
disolucidon y para proceder a la transmision de la correspondiente
participacion, citados en los dos parrafos anteriores de este apartado 4, se
ampliaran en un afio mas cuando las entidades en desequilibrio estén
prestando alguno de los siguientes servicios esenciales: abastecimiento
domiciliario 'y depuracion de aguas, recogida, tratamiento 'y
aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros”.

Como se observa se establece una distincion entre los entes instrumentales de
segundo escaldn o grado en funcion de que dependan exclusivamente de otros
entes, o dicha dependencia sea parcial o no exclusiva; seria el supuesto tipico
de una sociedad mixta de segundo grado.

En relacion a las primeras, se ha dulcificado la redaccién inicial que, con
independencia de su situaciéon econémica o del desarrollo en mayor o menor
medida de su objeto social, se ordenaba la inmediata y automatica disolucién
de todas las entidades “de segundo nivel” en las que exista control exclusivo,
en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley y con
independencia de su situacion financiera y/o patrimonial.

De acuerdo con lo que dispone la Nota del MINHAP, las entidades
dependientes “de segundo nivel” ya existentes y que estén controladas
exclusivamente por entidades dependientes directamente de las entidades
locales:

a) Si no se encontraban en situacion de superavit, equilibrio o resultados
positivos de explotacion, y, ademas, estuvieran controladas exclusivamente
por unidades adscritas, vinculadas o dependientes, a efectos del Sistema
Europeo de Cuentas, de cualquiera de las Entidades Locales del articulo
3.1 de la LRBRL, o de sus organismos autonomos, deberan:

e “subir de nivel’, es decir, pasar a tener una vinculacion o
dependencia directa de las entidades locales del articulo 3.1 de la
LRBRL, y por tanto les aplicaran las reglas relativas a las entidades de
primer nivel, o

e disolverse en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de
esta Ley (es decir, el dia 31 de marzo de 2014) e iniciar el proceso de
liquidacion en el plazo de tres meses a contar desde la fecha de
disolucion (es decir, con la fecha limite de 30 de junio de 2014). De no
hacerlo, dichas entidades quedaran automaticamente disueltas
transcurridos seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley
(es decir, el dia 30 de junio de 2014).

b) Si se encuentraban en situacion de superavit, equilibrio o resultados
positivos de explotacién no les resultara de aplicacion lo aqui previsto.
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En el caso de que el control no sea exclusivo, la norma obliga a la transmision
de la participacion en idéntico plazo. En concreto se indica que: “En el caso de
que aquel control no se ejerza con caracter exclusivo, las citadas unidades
dependientes deberan proceder a la transmision de su participacion en el plazo
de tres meses desde la entrada en vigor de esta Ley”.

Es decir, con anterioridad al 30 de marzo de 2014, se deberd adoptar el
acuerdo de adscripcion, vinculacion o dependencia directa a la Entidad Local
de estas entidades o bien de disolucion, se entiende que por causa legal y con
independencia de la situacion empresarial de la entidad en cuestidon. En este
altimo caso, el proceso de liquidacion deberd iniciarse en el plazo de tres
meses desde la fecha de disolucion.

En caso de que no se adopte dicho acuerdo en el plazo fijado, se producira la
disolucién automatica el 30 de junio de 2014 y se procedera a la apertura del
periodo de liquidacion.

La apertura del periodo de liquidacion implica la obligacion de nombrar
liquidadores, asi como la de enajenar los activos y proceder a la satisfaccion de
las obligaciones con terceros y, por supuesto, la extincion de las relaciones
laborales. Ademas, en este Ultimo caso, la entidad deberd aprobar un
expediente similar al de regulacion de empleo por la extincidon de los puestos
de trabajo. Todo ello suponia un escenario muy complejo en el que, con toda
seguridad, se podrian derivar una gran litigiosida. Cuestiones como la sucesion
de empresario en el caso de los contratos de trabajo, las indemnizaciones por
cancelacion de contratos con terceros, o la enajenacioén a un precio inferior al
gue podria obtenerse en condiciones normales de los activos, se plantearan
con toda seguridad y las entidades locales seran las responsables en ultima
instancia de dichos procesos. Ademas, mencionar la dificultad que supone la
obligacion planteada por la norma de transmision de las participaciones en la
correspondiente entidad, especialmente en aquellas que sean viables
econdémicamente, puesto que implicar4 con gran probabilidad la obtencion de
un precio por debajo del que pudiera obtenerse en una situacion normal de
mercado.

Por ultimo, sefialar que todos estos procesos de reconfiguracion del sector
publico empresarial generan una gran cantidad de traslaciones patrimoniales y
tramites administrativos, por lo que deberian complementarse con algun tipo de
exencién o bonificacibn en cuanto a su tributacibn u otro tipo de gastos
inherentes a los mismos, como los de notarias y registros que, en todo caso,
deberan ser soportados por el erario municipal.

Es, como se ha indicado, incomprensible que se ordene su inmediata
disolucidon y mas si se tiene en cuenta las graves consecuencias, no solo
juridicas y sociales sino también econdémicas, que para la administracion matriz
puede dar lugar. Mas si se tiene en cuenta que otros Anteproyectos establecian
distintas excepciones.

Ello se manifiesta especialmente en las sociedades urbanisticas, por los graves
problemas legales y economicos que produciria. Piénsese en el desarrollo de
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rehabilitaciones o adecuaciones medioambientales o de eficiencia energética,
poligonos industriales, residenciales o logisticos que en la actualidad, y con un
presupuesto muy elevado, estan desarrollando sociedades mixtas constituidas
por sociedades urbanisticas locales y propietarios, bancos o empresas o
promotores privados interesados. Las consecuencias econOmicas por Ssu
liquidacion podrian ser demoledoras para las sociedades publicas participantes
0 sus administraciones publicas, que muy probablemente deberan indemnizar a
sus socios privados que han accedido, en muchos de los casos, mediante un
procedimiento de seleccion publica y con un objeto perfectamente delimitado.
Se podria asi dar lugar a una situacion de la sociedad en liquidacién eterna.

En el proceso de elaboracion de la norma se le puso ademas de manifiesto al
Ministerio que la aplicaciéon indiscriminada de la norma pondria en grave peligro
muchos sectores estratégicos como el del transporte, de aguas, depuracion de
aguas o recogida de basuras. Piénsese que muchas de estas actividades se
suelen realizar desde mancomunidades, ya que los municipios se han
agrupado para prestar un servicio mas racional desde un punto de vista
econdémico y homogéneo. Estas mancomunidades, a su vez, constituyen una
sociedad para la gestién del servicio, sociedad que es de segundo escalén y se
ve directamente afectada por el parrafo 3.° de la norma. Ello es especialmente
grave en el servicio de depuracion de aguas.

Pues bien, la solucién ha sido ampliar el plazo de disolucién, pues al igual que
en el parrafo 2, se establece un trato de favor a los especificos “servicios
esenciales”, en concreto se dispone lo siguiente: “Los plazos para el cambio
de adscripcioén, vinculacion o dependencia, la disolucién y para proceder a la
transmision de la correspondiente participacion citados en los dos parrafos
anteriores de este apartado 4 se ampliaran en un afilo mas, cuando las
entidades en desequilibrio estén prestando alguno de los siguientes servicios
esenciales: abastecimiento domiciliario y depuraciéon de aguas, recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros”.

Parrafo que es muy similar al recogido en al parrafo 2 y que, pensamos, es el
origen del error, pues se ha trasladado de nuevo a éste sin pensar claramente
en las consecuencias que se producian al confundir, como ya se ha visto,
actividades econdmicas y servicios.

Por todo, hubiera sido conveniente haber suprimido esta imposicion
indiscriminada de disolucion automatica, y en todo caso incluir las previsiones
que ya contemplaba el Anteproyecto de 22 de diciembre de 2012, en el
siguiente tenor literal: “Podran quedar excluidas las actuaciones que se refieran
a empresas de economia mixta o de colaboracion publico-privada, siempre que
el rgano competente de la Administracion Publica que tenga atribuida la tutela
financiera de las entidades locales autorice dicha exclusion, para lo que debera
tener en cuenta, entre otros extremos y con caracter fundamental, la
rentabilidad econdmica de la inversion durante el periodo de duracién previsto,
asi como la recuperacion de los desembolsos que se realicen”.

A todo ello deberia incluirse, ademas, otros criterios de rentabilidad como los
sociales, tal y como se ha indicado en el presente estudio.
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CAPITULO VL- CONCEPTO DE SOCIEDAD URBANISTICA
LOCAL

1.- CONCEPTO Y CARACTERES DE LA SOCIEDAD
URBANISTICA

1.1.-- APROXIMACION AL CONCEPTO DE LA SOCIEDAD
MERCANTIL PUBLICA

El objeto del presente estudio son las sociedades urbanisticas municipales. No
obstante ello es conveniente que se realice una pequefa introduccién mediante
el estudio del concepto de Sociedad Mercantil Publica, pues como indica
Encarnacion Montoya Martin, la sociedad mercantil es la forma que por
excelencia adopta la empresa publica®.

No se pretende realizar un estudio histérico en profundidad sobre la evolucion
de la regulacion de las sociedades publicas o su concepto en la doctrina, pues
ya se han realizado importantes estudios sobre ello, partiendo de Albi, pasando
por Arifio o por Estanislao Arana o la ya citada Encarnacién Montoya y a los
gue nos remitimos, por lo que se realizara un breve trazo de dicho concepto
para posteriormente centrarse en el concepto de las sociedades urbanisticas.

La gestion de servicios mediante sociedades publicas no es algo novedoso ni
exclusivo de nuestro Derecho. Como apunta Fernando Albi, al que vamos a
seguir, las sociedades mercantiles publicas surgen en Alemania en el periodo
posterior a la Primera Guerra Mundial. Se trataba, de una “gestidén publica en
forma de sociedad” y se definian afirmando que se constituye “una especie de
sociedad por acciones... en la cual el Municipio posee el cien por cien de las
mismas™’. Se iniciaron originariamente con la modalidad de mixtas, si bien
pronto se observan mayores ventajas si la administracion local es propietaria
de la totalidad del capital, y esta orientacion se sigue no solo en Alemania
(municipio de Berlin) sino que la férmula alcanza amplia difusién en Holanda,
Inglaterra y Hungria.

Tras un completo estudio de dichas sociedades, Albi concluye indicando que se
trata en realidad de una “empresa publica con financiacion y predominio
exclusivos de la Administracion publica, pero dotada formalmente de
autonomia patrimonial y funcional y sujeta al derecho peculiar de las
sociedades mercantiles de capital”. En esta definicion encuentra el citado autor
las circunstancias basicas definitorias de las mismas:

1. La nocidén de empresa publica en la doble caracterizacion economica y
publica.

® MONTOYA MARTIN (1996). Es muy interesante el amplio y documentado estudio que la
autora realiza sobre la evolucién de la normativa de aplicacién. Pagina 340.

> FERNANDO ALBI (1960) citando a Walter Delius en orden a la definicién y en su evolucién
historica.
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2. El predominio total de la entidad creadora, que financia e impone
plenamente su voluntad.

3. La sumisiéon al derecho mercantil.

Desde el punto de vista legal, en relacion a la sociedad mercantil publica, la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP)*, en su
articulo 2 (Sector publico estatal) indica que a los efectos de la misma forman
parte del sector publico estatal: “Las sociedades mercantiles estatales,
definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas”. Ademas,
en su articulo 3, las considera dentro del Sector ptblico empresarial®®

Por su parte, la aludida Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas
define a las sociedades mercantiles estatales como “aquellas en las que la
participacion, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que,
conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
Presup5tiestaria, integran el sector publico estatal, sea superior al 50 por
ciento™".

°2 No se olvide que el articulo 1 de la LGP indica que su objeto es “la regulacion del régimen
presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, intervencién y de control financiero del
sector publico estatal”.
*% El citado articulo 3: A los efectos de esta ley, el sector publico estatal se divide en los
siguientes:
1. El sector publico administrativo, integrado por:
a) Los sujetos mencionados en los parrafos a), b) y d) del apartado 1 y en el apartado 3 del
articulo anterior.
b) Las entidades mencionadas en los parrafos g) y h) del apartado 1 del articulo anterior, que
cumplan alguna de las dos caracteristicas siguientes:
1.2 Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mercado de
bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectlen
operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo
de lucro.
2.2 Que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales, entendiéndose como
tales a los efectos de esta ley, los ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos
como contrapartida de la entregas de bienes o prestaciones de servicios.
2. El sector publico empresarial, integrado por:
Las entidades publicas empresariales.
Las sociedades mercantiles estatales.
Las entidades mencionadas en los parrafos g) y h) del apartado 1 del articulo anterior no
incluidas en el sector publico administrativo.
> La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en su
articulo 166 (Ambito de aplicacion) indica en su n.° 1.° que las disposiciones de este titulo
seran de aplicacion a las siguientes entidades:
Las entidades publicas empresariales, a las que se refiere el capitulo 11l del titulo Il de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado.
Las entidades de Derecho publico vinculadas a la Administracion General del Estado o a sus
organismos publicos cuyos ingresos provengan, al menos en un 50 por ciento, de operaciones
realizadas en el mercado.
Las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquellas en las que la
participacion, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el sector publico estatal,
sea superior al 50 por ciento. Para la determinacion de este porcentaje, se sumaran las

108



En esta misma linea 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
Plblico, que en su articulo 3 considera forman parte del sector publico las
sociedades mercantiles con participacion publica de mas del 50%°°.

La Jurisprudencia igualmente se ha referido en distintas ocasiones a la
Sociedad Mercantil publica determinando su concepto. Asi la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 28 de
noviembre de 2003, en relacién con la Empresa Municipal de Aparcamientos,
S.A. de Cadiz (EMASA), indica en esencia lo que es una sociedad urbanistica
al establecer que “EMASA es un modo de gestion directa de los servicios
publicos, contemplado y permitido por el articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril (...) nos hallamos ante un modo de gestion, o lo que es lo mismo la
atribucién de competencias del Municipio a una sociedad municipal, que si
prescindimos de entelequias personificadoras, es el propio AYUNTAMIENTO el
gue, en una huida del Derecho Administrativo, ha creado una sociedad para
gestionar el servicio publico conforme al Derecho mercantil”.

Del mismo modo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
indica, refiriéndose a una sociedad publica municipal, que como “corolario de
cuanto antecede es que se trataba de una sociedad andnima con capital
integramente publico, municipalizada y constituida en régimen de monopolio,
para satisfacer la prestacion del servicio publico de saneamiento y
abastecimiento de agua, y su régimen juridico aplicable era el que ha sido
descrito. Dicho de otro modo, se trataba de la gestion directa de un servicio
publico mediante sociedad mercantil de capital perteneciente integramente a la

Corporacién Local™®.

Pero no solo pueden definirse las sociedades publicas como entes
instrumentales con el objeto de gestionar servicios de los entes locales, sino
también pueden actuar como instrumento para el ejercicio de actividades
econdémicas contempladas, como se ha analizado con detalle en el Capitulo 1V,
en la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL), en concreto en
su articulo 86, relacionandolas con el articulo 128 de la Constitucion, que
reconoce la iniciativa de la administracion publica en la actividad econdmica.

En esta linea, puede definirse a las sociedades mercantiles publicas de una
forma muy amplia y descriptiva como aquella sociedad mercantil cuyo capital
pertenece total o parcialmente a la administracién publica u otro organismo de

participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector publico estatal, en el

caso de que en el capital social participen varias de ellas.

Las sociedades mercantiles que, sin tener la naturaleza de sociedades mercantiles estatales,

se encuentren en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del

Mercado de Valores respecto de la Administraciéon General del Estado o sus organismos
Ublicos.

ES Articulo 3. Ambito subjetivo, n.° 1. A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte

del sector publico los siguientes entes, organismos y entidades: d) Las sociedades mercantiles

en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en

las letras a) a f) del presente apartado, sea superior al 50 por 100.

*® Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada, nim. 132/2002 (Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2), de 25 de febrero.
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la misma, cuyo objeto y finalidad es la prestacion directa de servicios publicos
de competencias de las administraciones locales o el ejercicio de la iniciativa
publica de la actividad econdmica de las mismas, cuya actuacion se encuentra
sometida en gran medida al ordenamiento juridico privado y constituida con el
procedimiento administrativo establecido en la normativa de derecho publico y
con las formalidades mercantiles de elevacion a escritura publica e inscripcion
en el Registro Mercantil.

Son en definitiva, como apunta muy acertadamente Encarnacion Montoya

(Montoya, 1996, pag. 16) “entidades instrumentales total o parcialmente sujetas
al derecho privado que constituyen cabalmente formas flexibles de administrar”.

1.2.- CONCEPTO DE SOCIEDAD URBANISTICA

Dentro de las Sociedades Mercantiles Publicas destacan las “sociedades
urbanisticas”. Estas sociedades debido al papel relevante que han tenido en la
segunda mitad del siglo XX, como elementos fundamentales para el desarrollo
urbanistico y la promocion de viviendas, han sido objeto de regulacion mas
especifica y completa que el resto de sociedades publicas®’. Por ello, su
concepto y régimen juridico no solo estd mucho mas definido que el de
cualquier otro tipo de sociedades publicas, sino que han servido de modelo y
pauta a seguir para la regulacion o constitucion de todo tipo de estos entes
instrumentales.

Esta amplia regulacion y el amplio objeto de dichas sociedades, el urbanismo y
la prestacion de servicios y actividades relativas al mismo, asi como la gestién
de los equipamientos, ha dado lugar a que, ante la necesidad de constituir una
sociedad publica, especialmente en el ambito local, se acudiese a esta
tipologia y se recomendase buscando la gran seguridad juridica® que otorga
un régimen juridico perfectamente consolidado.

Las Sociedades Urbanisticas, desde un punto de vista historico, ya se
regulaban de forma especifica en el Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1976, que las consideraba como “aquellas empresas publicas con forma de
sociedad mercantil para la ejecucién y gestion del planeamiento”.

Como desarrollo de dicha norma se publico un Decreto, el 1169/1978, que
regulaba especificamente y de forma amplia este tipo de sociedades, y en esa
misma linea, relativa a la ejecucion del planeamiento, las define en su articulo
primero al indicar que se trata de sociedades “para la ejecucion del
planeamiento urbanistico”™®

> En el capitulo VI se realiza un amplio y profundo estudio de esta normativa, tanto estatal
como de CC.AA.

%% personalmente, desde mi cargo de Asesor Juridico de AVS, he recomendado esta tipologia
por la amplia regulacion en los distintos procesos de constitucion de sociedades publicas
locales en los que he participado.

% E| Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre “Constitucién de Sociedades Urbanisticas por el
Estado, Organismos Auténomos y Corporaciones Locales” (RSU), en su articulo 1 dispone que
“El Estado y las Entidades Locales podran constituir Sociedades anénimas o Empresas de
economia mixta, para la ejecucion del planeamiento urbanistico. (...) También podran adquirir
acciones de estas Sociedades que se hallen constituidas”.
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Las Comunidades Autbnomas, competentes en materia de urbanismo tras la
Constitucion del 78, en su normativa siguen esta misma tendencia. Se pueden
destacar entre otras la normativa de la Regién de Murcia, que las define como:
“empresas publicas para la gestion y ejecucién de actividades urbanisticas™;
la Legislacion de Extremadura, como: “sociedades mercantiles de capital
publico, o de economia mixta con la finalidad de la promocién de cualesquiera
edificaciones y urbanizaciones™®, y Galicia, que prevé las “sociedades
mercantiles cuyo capital social pertenezca integra o mayoritariamente a las
mismas, con arreglo a la legislacion aplicable, para la ejecucion de los planes
de ordenacion™?,

Estas definiciones legales son ciertamente incompletas y poco clarificadoras,
pues vinculan las sociedades esencialmente a la ejecucién urbanistica, cuando
el objeto previsto legalmente para las mismas es mucho mas amplio que la
ejecucion, pues se refiere a toda la actividad urbanistica, siempre que no
conlleve ejercicio de autoridad, como elaboracion de planeamiento, elaboracion
y ejecucidon de instrumentos de gestion, actividad urbanizadora, ejecucion de
sistemas generales y locales, gestion y administracion de equipamientos
resultantes y de servicio urbanistico, etc.

Asturias, en esta linea, establece una definicion mucho mas amplia y completa
al indicar que tanto el Principado de Asturias y las entidades locales, como las
entidades juridico-publicas dependientes de uno y otras, podran constituir por
si solas, entre si 0 con otras personas, “sociedades urbanisticas mercantiles
para el estudio, desarrollo, gestion, promocion y ejecucion del planeamiento
urbanistico y de cualesquiera de los contenidos de la actividad urbanistica de
las Administraciones que la constituyan y que no impliquen el ejercicio de
autoridad™®.

Con el contenido amplio que se ha visto, se puede definir la Sociedad
Urbanistica de forma descriptiva, adaptando la definicién de sociedad publica
anteriormente dada, como: “la sociedad mercantil cuyo capital pertenece total o
parcialmente a la administraciéon publica u otro organismo de la misma, cuyo
objeto y finalidad es la actividad urbanistica, especialmente la promocion,
tenencia, gestion y administracion de suelo, vivienda y equipamientos
urbanisticos que no impliquen el ejercicio de autoridad, cuya actuacién se
encuentra sometida en gran medida al ordenamiento juridico privado y ha sido
constituida de acuerdo con el procedimiento administrativo establecido por la
normativa de derecho publico y con las formalidades de elevacién a escritura
publica e inscripcion en el Registro exigidas por la legislaciéon Mercantil”.

% Articulo 6 del Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de Murcia.

ot Exposicion de Motivos de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion
Territorial.

%2 Articulo 125 de la Ley del Suelo de Galicia 9/2002, de 30 de diciembre, recientemente
modificada por la Ley 15/2004.

% Articulo 13 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacién del territorio y
urbanismo.
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Definicidbn que contiene los elementos esenciales que concretan a la Sociedad
Urbanistica; a saber:

a) La pertenencia a una administracion o a otro ente de la misma (sociedades
de 2.° escalon).

b) Su finalidad y actuacion urbanistica en sentido amplio, pero posibilidad de
ejercitar actuaciones que impliquen ejercicio de autoridad.

c) Forma mercantil y sometimiento con caracter primordial al derecho privado,
pero igualmente al derecho publico en distintos aspectos.

d) Su dual proceso de constitucion: interno dentro de la propia administracion,
sometido al derecho administrativo propio de la misma, y externo, sometido
al derecho que rige su forma, el derecho mercantil.

1.3.- CARACTERES DE LA SOCIEDAD URBANISTICA

Definidas las sociedades y vistos sus elementos esenciales, pueden
sintetizarse sus caracteres en tres aspectos concretos que es necesario definir
y delimitar, pues en un principio pudieran parecer contradictorios en si mismos.
Estas tres caracteristicas vienen determinadas por su triple naturaleza de
sociedad: “mercantil”, pues debe adoptar una forma de las establecidas por la
normativa mercantil; “publica”, pues en ella el capital publico debe ser
mayoritario o los entes publicos que la constituyen deben tener el control
efectivo sobre la misma, y “urbanistica”, se ha constituido con la amplia
finalidad de realizar actividades urbanisticas en sentido amplio. Analizaremos
estos caracteres en profundidad.

1.3.1.- Sociedad Mercantil

Las sociedades urbanisticas para actuar deben adoptar una forma mercantil,
gozando de las ventajas que el derecho mercantil societario otorga a los
comerciantes para la intermediacién en el comercio y el mercado inmobiliario.
El Decreto 1169/1978 sobre Constitucién de Sociedades Urbanisticas por el
Estado, Organismos Autonomos y Corporaciones Locales, ya establecia
claramente la necesidad de que este tipo de sociedades adopte la forma
mercantil, con caracter general, en su articulo primero, al permitir tanto al
Estado como a las Entidades Locales constituir “Sociedades andnimas o
Empresas de economia mixta, para la ejecucion del planeamiento urbanistico”.
Y mas especificamente en su articulo cuarto al indicar que “la sociedad
urbanistica revestira siempre la forma de Sociedad andnima, y deberd ser
formalizada en escritura publica e inscrita en el Registro Mercantil”.

Como se observa, el Decreto 1169/1978 se refiere Unicamente a la
denominada “sociedad anonima”. Esta exclusiva referencia e imposicion a la
tipologia de sociedad andnima tenia su razon de ser en el afio 1978, cuando se
publica el Decreto por las especificas limitaciones que la legislacion de aquella
época (la Ley de 17 de julio de 1953) imponia a las sociedades de
Responsabilidad Limitada, configurandolas como unas sociedades de gran
matiz personalista, pocos socios y escaso capital (hasta 50.000 millones de
pesetas), pensadas esencialmente para pequefios negocios, comerciantes o
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empresas familiares y actividades de escasa cuantia. Por ello poco encaje
tenia esta tipologia con las sociedades urbanisticas.

Este criterio varié sustancialmente con la entrada en vigor de la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Las caracteristicas
de nueva sociedad de responsabilidad limitada, como indica la Doctrina, por un
lado, se concibe por el legislador como una sociedad de pocos socios y en la
que se dé importancia la consideracion personal reciproca que entre ellos se
tengan y de ahi que se configure estructuralmente (por mandato de la ley, sin
que las partes puedan suprimir esta exigencia) como una sociedad “cerrada”,
en el sentido de que las transmisiones inter vivos de las participaciones en que
se divide el capital social han de estar sujetas a restricciones que permitan a la
sociedad o a otros socios (o incluso a terceros predeterminados) impedir esa
transmision al tercero que quiera incorporarse como socio a la sociedad. Por
otro lado, a diferencia de la legislaciéon anterior, no se ha establecido un limite
maximo al nimero de socios (de hecho, ha suprimido la limitacién que existia
en la legislacion de 1953 a que el numero de socios excediera cierto nimero); y
tampoco ha fijado un limite maximo a la cuantia del capital social. En
consecuencia, la SL se podra utilizar también para dar vida a grandes
empresas, cualquiera que sea su tamafio, siempre, eso si, que los socios
acepten someterse al régimen de restricciones a la libre transmision de
participaciones.®*

Teniendo en cuenta que se trata de sociedades de propiedad de la
administracion, con la finalidad esencial de servir de instrumento de actuacion
de ésta y no de buscar capital en el mercado, con la necesidad de que el
capital sea de titularidad plena de la corporacién o cuanto menos mayoritario
para el mantenimiento de un régimen especifico de relaciones entre la
administracion titular y la sociedad, hacen que estas caracteristicas de la nueva
sociedad de responsabilidad limitada (facilidad de actuacion, sociedad
capitalista pero con relevancia del caracter de los socios, denominados
participes y la limitacion a la transmision de las acciones, denominadas
participaciones) encajen perfectamente con la finalidad perseguida, incluso
mejor que la Sociedad Anonima. Completa ello el hecho de que, como se
analizara posteriormente, la aportacion a capital es significativamente mas facil
y econdémica a la sociedad limitada frente a la andénima. Consecuentemente
con ello, en los dltimos afios la gran mayoria de las sociedades urbanisticas
municipales se han constituido bajo esta tipologia; aun cuando
paraddjicamente algunas comunidades auténomas, en su normativa, sigan
imponiendo, mas bien por inercia, la obligatoriedad de constituirlas bajo la
forma de Sociedad An6nima®.

® Tema 15. las Sociedades de Capital. Temario D.° Mercantil | — C. U. Villanueva — Curso
2013/14.

® En el Principado de Asturias, el Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacién del
territorio y urbanismo, realiza una amplia regulacién de las sociedades urbanisticas en la linea
del Decreto 1169/1978 estatal; no obstante ello, parece que siguiendo la inercia de la referida
norma estatal, indica en su articulo 13.2.° que: “La sociedad urbanistica revestira siempre la
forma de sociedad anénima”.

113



Esta moderna amplitud de forma de constitucion, no limitada a la sociedad
anonima, se ha visto perfectamente refrendada por la nueva Legislacion de
Régimen Local, a la que ya se remitia especificamente el Decreto 1169/1978%.

La aludida normativa de régimen local para la constitucion de sociedades
mercantiles locales, tradicionalmente no establecia esta limitacion a la forma de
sociedad andnima exigida para las sociedades urbanisticas. Tanto el
Reglamento de Servicios, el Texto Refundido y la Ley de Bases de Régimen
Local, permiten constituirse a las sociedades locales en cualquier forma
mercantil, eso si, bajo una forma que restringa su responsabilidad al capital
aportado®’.

El articulo 85 ter de la actual Ley de Bases de Régimen Local, en su parrafo 2.°
en relacién a las sociedades locales, establece que: “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 constitucion 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™®.

El criterio actual es claro; solo se puede adoptar una de las formas de sociedad
que limitan la responsabilidad del socio, en este caso la corporacion publica al
capital aportado, es decir, una sociedad denominada tradicionalmente
“capitalista” frente a la “personalista”. La distincion de una u otra tipologia viene
en funcién del grado de independencia de la sociedad como persona juridica
frente a los socios, y consecuentemente en cuanto al régimen de
responsabilidad de la sociedad. Las personalistas son aquellas sociedades en
las que todos los socios o parte de ellos responden personal, ilimitada y
solidariamente de las deudas sociales, aunque dicha responsabilidad es

% El articulo 2.3.° del Decreto 1169/1978 establece que en el supuesto de que “esas

Sociedades se constituyan exclusivamente por Entes Locales, sin participacién de ningun otro
Ente publico, se exigiran los requisitos establecidos por la legislacion local y por este Real
Decreto”.

®" La normativa de régimen local adopta un concepto amplio. El Decreto de 17 de junio de
1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, en su
articulo 89.1 indica que: “La gestion directa de los servicios econdémicos podra serlo en régimen
de Empresa privada, que adoptara la forma de responsabilidad limitada o de Sociedad
Anénima, y se constituira y actuara con sujecion a las normas legales que regulen dichas
Compafiias mercantiles, sin perjuicio de las adaptaciones previstas por este Reglamento”.

El Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, en el 103 establece que:
“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 constituira y actuara conforme a las disposiciones legales mercantiles, y en la
escritura de constitucion constara el capital, que debera ser aportado integramente por la
Entidad local, la forma de constituir el Consejo de Administracion y la determinacién de quienes
tengan derecho a emitir voto representando al capital social”.

® Este articulo ha sido objeto de distintas modificaciones, si bien no sustanciales; fue
introducido por el apartado 3 del articulo primero de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local, y el nUmero 2.° nuevamente modificado por
el nimero veintidos del articulo primero de la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacién y
sostenibilidad de la Administracién Local.
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siempre subsidiaria con respecto a la de la sociedad. Las principales
sociedades mercantiles de caracter personalista son la colectiva y la
comanditaria simple. Por el contrario, en las sociedades capitalistas (también
denominadas corporativas), los socios responden de las deudas sociales
Gnicamente hasta el limite de las aportaciones realizadas.

Qué sociedades cumplen estos criterios, con la nueva redaccion esta
perfectamente claro, las reguladas por la Ley de Sociedades de Capital. Estas
son las establecidas en su articulo primero que, bajo la denominacién de
sociedades de capital (las tradicionales capitalistas), indica que lo son la
sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad andénima y la sociedad
comanditaria por acciones. Definiendo seguidamente cada una de ellas en el
siguiente tenor:

* En la sociedad de responsabilidad limitada, el capital, que estara dividido en
participaciones sociales, se integrara por las aportaciones de todos los
socios, quienes no responderan personalmente de las deudas sociales.

 En la sociedad an6nima, el capital, que estard dividido en acciones, se
integrara por las aportaciones de todos los socios, quienes no responderan
personalmente de las deudas sociales.

* En la sociedad comanditaria por acciones, el capital, que estara dividido en
acciones, se integrara por las aportaciones de todos los socios, uno de los
cuales, al menos, respondera personalmente de las deudas sociales como
socio colectivo.

Puntualizando que la naturaleza mercantil de las mismas, pues las sociedades
de capital, “cualquiera que sea su objeto, tendran caracter mercantil”.®®

En la actualidad se han planteado otras posibilidades de constitucién de entes
societarios locales; de entre ellos desatacan las sociedades cooperativas y las
sociedades de garantia reciproca. Sobre las posibilidades de constitucion y
utilizacion para fines publicos de este tipo de entes, se ha manifestado a favor
con ciertos matices Encarnacién Montoya’™. Interesante es el estudio que con
el titulo de “Las cooperativas de servicios publicos como nuevo modo de
prestacion directa de los servicios locales en Andalucia” realiza Luis Enrique
Flores Dominguez, Secretario General del Ayuntamiento de Sevilla, tras la
entrada en vigor del Decreto 123/2014, de 2 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de sociedades
cooperativas andaluzas’™.

Con independencia de estos interesantes estudios y de la posibilidad de
utilizacién de estas formas societarias para otro tipo de empresas publicas, de
acuerdo con lo indicado en la normativa urbanistica y de régimen local reciente,
las sociedades urbanisticas exclusivamente pueden adoptar una de las formas
reguladas en la Ley de Sociedades de Capital y, por lo tanto, aun cuando en la

% Articulos 1. Sociedades de Capital, y 2. Caracter Mercantil, del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

© MONTOYA MARTIN (1996). Pagina 340 y ss.

™ Articulo publicado en IUSTEL-Diario del Derecho Municipal, Estudios y Comentarios, 24 de
septiembre de 2014.

115



actualidad las referidas sociedades participan en el movimiento cooperativo
como gestores de cooperativas constituidas para promover vivienda de
proteccion publica o precio asequibles, no pueden constituirse directamente
como tal cooperativa.

1.3.2.- Sociedad Publica

Con caracter general, para que pueda ser considerada como una empresa
publica, es necesario que el capital aportado por los entes publicos que forman
parte de la misma sea mayoritario. Como ya se ha visto en la definicién de las
sociedades, la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas define a las
sociedades mercantiles estatales como “aquellas en las que la participacion,
directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran

el sector publico estatal, sea superior al 50 por ciento”’?.

Es decir, la normativa requiere que el capital sea mayoritario, si bien, como
veremos posteriormente, este requisito no bastara cuando lo que se pretenda
sea que con la sociedad se preste el servicio de forma directa, pues en este
caso el capital debe estar exclusivamente en manos de la administracion.

Esta exigencia de mayoria o exclusividad de la titularidad del capital es
definitoria, pues se pretende que sean sociedades en el que el poder de
decision lo ostente la administracion o sus organismos; en las sociedades
mercantiles este poder lo tiene la mayoria del capital social representado por
las acciones o participaciones, salvo supuestos especificos y excepcionales. La
mayoria absoluta de capital, representado por mas de la mitad de las acciones
(mitad mas una de las acciones), en los supuestos de sociedades en el que el
capital no sea exclusivo de la administraciébn (mixtas), da lugar a un poder
omnimodo, que si bien no es absoluto, pues existen normas que protegen a la

?1a Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en su
articulo 166 (Ambito de aplicacion) indica en su n.° 1.° que las disposiciones de este titulo
seran de aplicacion a las siguientes entidades:

Las entidades publicas empresariales, a las que se refiere el capitulo 11l del titulo Il de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado.

Las entidades de Derecho publico vinculadas a la Administracion General del Estado o a sus
organismos publicos cuyos ingresos provengan, al menos en un 50 por ciento, de operaciones
realizadas en el mercado.

Las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquellas en las que la
participacion, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el sector publico estatal,
sea superior al 50 por ciento. Para la determinacion de este porcentaje, se sumaran las
participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector publico estatal, en el
caso de que en el capital social participen varias de ellas.

Las sociedades mercantiles que, sin tener la naturaleza de sociedades mercantiles estatales,
se encuentren en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores respecto de la Administracion General del Estado o sus organismos
publicos.
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mayoria, permite que la gestion de la sociedad esté esencialmente bajo el
control de la administracion.

Con caracter general, la legislacion de régimen local estatal de caracter basico
recoge esta necesidad de mayoria de capital. En primer lugar, la RSCL ya
indica la necesidad de que la corporacion deberia ser propietaria exclusiva del
capital, no pudiendo transferirlo salvo en los supuestos de sociedad mixta’”. En
la misma linea, pensando en las sociedades de gestion directa, el TRDRL
exige que el capital se aporte integramente por la Entidad Local™.

El actual articulo 85 ter de la Ley de Bases de Régimen Local, en su parrafo 2.°
para las sociedades locales establece que “... en la escritura de constituciéon
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””. Dejando claro, ademas, que ese capital
mayoritario debe ser aportado por la propia administracion o por entes
instrumentales, constituyendo las llamadas sociedades de segundo escalén o
nivel.

En la normativa urbanistica, el articulo 5 del Decreto 1169/1978, impone esta
misma obligacién a las sociedades urbanisticas, el capital sera integramente
aportado por la administracion o de forma mayoritaria, indicado que en este
altimo caso “habra dos clases de acciones, una representativa de la mayoria
del capital social que solo podra ser suscrito por los Entes publicos y
transmisible entre éstos y otra representativa del resto del capital, de libre
suscripcion y transmision”.

Las CC.AA. dejan claro este aspecto; a modo de ejemplo Andalucia, establece
distintas posibilidades para la denominada “gestion publica” estableciendo,
entre otras formas, que para ello las Administraciones publicas podran crear
sociedades de capital mixto de duracién limitada o por tiempo indefinido. En
estas sociedades la Administracion publica “habra de ostentar la participacion

"3 El articulo 89 de la RSCL indica que:

1. La gestion directa de los servicios econémicos podra serlo en régimen de Empresa privada,
gue adoptara la forma de responsabilidad limitada o de Sociedad An6nima, y se constituira y
actuara con sujecion a las normas legales que regulen dichas Compafias mercantiles, sin
perjuicio de las adaptaciones previstas por este Reglamento. 2. La corporacion interesada sera
propietaria exclusiva del capital de la Empresa y no podra transferirlo ni destinarlo a otras
finalidades, salvo en los supuestos regulados por la Seccion cuarta. 3. El capital de estas
Empresas habra de ser desembolsado desde el momento de su constitucion.

" El 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, en el 103
establece que: 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 constituira y actuara 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 Administraciéon
ysla determinacién de quienes tengan derecho a emitir voto representando al capital social.

Este articulo ha sido objeto de distintas modificaciones, si bien no sustanciales; fue
introducido por el apartado 3 del articulo primero de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local y el nimero 2.° nuevamente modificado por
el namero veintidés del articulo primero de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion Local.
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mayoritaria 0, en todo caso, ejercer el control efectivo o la posicion decisiva en

el funcionamiento de la misma”.”®

Como se observa, las modernas legislaciones introducen algunas posibilidades
mas, pues en el derecho mercantil moderno no solo se ostenta el poder de
decision dentro de la empresa con la mayoria del capital, sino que puede sin
tenerse esta mayoria seguir conservando esa posicion preeminente en distintos
supuestos que se analizaran.

Este criterio de la mayoria absoluta de capital es un criterio que debe
consecuentemente ser complementado con el de ostentar el “control efectivo” o
“posicion decisiva” en la sociedad.

Como indican Monica Dominguez Martin y Blanca Rodriguez—Chéavez
Miembro’’, a quienes vamos a seguir, “el control efectivo es un concepto
equivalente al de sociedad dominante, que emplea tanto el Derecho de la
Union Europea como la normativa mercantil. En tal sentido, debe tenerse en
cuenta el articulo 2 de la Directiva 80/723, de 25 de junio de 1980, conforme a
la cual las empresas publicas son aquellas en las que los poderes publicos
pueden ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén de
la propiedad, de la participacion financiara, o de las normas que la rigen”.

La Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras
entre las Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia
financiera de determinadas empresas, que contiene la transposicion de la
Directiva 2006/111/CE de la Comision, de 16 de noviembre de 2006, da una
definicion de empresa publica a los efectos de la misma, en la que utiliza esta
nueva conceptuacion al indicar que serd tal “cualquier empresa en la que los
poderes publicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante en razon de la propiedad, de la participacion financiera o de las

normas que la rigen”’®.

Nuestra normativa mercantil de sociedades, la Ley de Sociedades de Capital™,

tiene una referencia al tema de la posicion dominante en el articulo 18, al

’® Articulo 90 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia
LOUA).

$7 DOMINGUEZ MARTIN Y RODRIGUEZ-CHAVEZ MIEMBRO (2013).

® Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre de 2006, relativa a la
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas
publicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas, que recoge la
version codificada de la citada Directiva 80/723/CEE de la Comision, de 25 de junio de 1980,
en el articulo 2 -Definicion de empresas publicas- determina que:

“1. Se definen las empresas publicas, a los efectos de esta Ley, como cualquier empresa en la
gue los poderes publicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en
razon de la propiedad, de la participacion financiera o de las normas que la rigen.

2. En particular, y en el ambito de la Administracién General del Estado, se consideraran
empresas publicas las entidades a que se refiere el apartado 1 del articulo 166 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

3. En el ambito autonémico y local, se consideraran empresas publicas las entidades en las
qbue concurran las circunstancias mencionadas en el apartado primero de este articulo”.

™ Actualmente el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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hablar de los Grupos de Sociedades indicando que en el referido grupo sera
sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente,
el control de otra u otras. Con mas claridad el articulo 42 del Cédigo de
Comercio, al que se remite la norma anterior, presume que existe control
“cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en
relacion con otra sociedad, que se calificard como dependiente, en alguna de
las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los
miembros del 6rgano de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la
mayoria de los derechos de voto. A los efectos de este apartado, a
los derechos de voto de la entidad dominante se afadiran los que
posea a través de otras sociedades dependientes o a través de
personas que actiuen en su propio nombre pero por cuenta de la
entidad dominante o de otras dependientes, o aquellos de los que
disponga concertadamente con cualquier otra persona.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del
organo de administracion, que desempefien su cargo en el momento
en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta
circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion de la sociedad dominada sean miembros del érgano
de administracién o altos directivos de la sociedad dominante o de
otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la
consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en
las dos primeras letras de este apartado”.

La realidad es que, en base a ello, podriamos estar ante una sociedad publica,
cuando la administracion o un ente dependiente de la misma tengan un control
efectivo o poder dominante, aun cuando tenga una participacion minoritaria en
el capital a los efectos de la fiscalizacion por el tribunal de cuentas. Si bien,
como concluyen las citadas autoras, existen “dificultades practicas para
determinar si existe o no el «control efectivo» por parte del sector publico en

una determinada sociedad en la que la participacién publica es minoritaria”®.

1.3.3.- Caracter Urbanistico

Las actuaciones urbanisticas se conciben en un sentido amplio, como todas las
actuaciones de planificacion y gestion urbanistica, con el Unico limite de
imposibilidad de realizacién de actos que impliquen ejercicio de autoridad, que
se encuentran reservados a la Administracién Publica®’. Este requerimiento es
una constante en las distintas normativas; como muestra de ello se puede citar

% DOMINGUEZ MARTIN Y RODRIGUEZ-CHAVEZ MIEMBRO (2013).
8 BUESO GUIRAO y PEREZ MIRA (2012). Como ya indicdbamos en las paginas 37 y ss de la
guia.
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el articulo 4 de la Ley del Suelo de Galicia, Ley 9/2002, de 30 de diciembre,
que indica en su parrafo 2.°:

“2.- La gestion de la actividad urbanistica puede desarrollarse directamente
por aquélla o a través de las formas previstas por esta ley y de las
autorizadas por la legislacién reguladora de la Administracion actuante. En
todo caso, las facultades que impliquen el ejercicio de autoridad sélo podran
desarrollarse a través de una forma de gestién directa y en régimen de
derecho publico”.

Su capacidad de actuacion en el ambito urbanistico es muy amplia, como
posteriormente se analizar4 en el Capitulo VII, por lo que no se profundiza
agui, siendo esencialmente la promocién y gestion de viviendas, el desarrollo y
gestion de suelo, la construccidn y gestion de toda clase de equipamientos, asi
como la prestacion de todos aquellos servicios, que siendo competencia de las
administraciones titulares tengan relacién con el urbanismo, conceptuado éste
en sentido amplio. A ello responde el amplio contenido del objeto social de
estas sociedades, que sera objeto de estudio especifico, si bien, con caracter
previo y no exhaustivo, se concreta en el articulo 3.° del Decreto 1169/1979 y
en la normativa de las CC.AA.

El citado Decreto Legislativo Asturiano 1/2004, de forma mas sintética,
considera que el urbanismo a desarrollar serd no solo el estudio, desarrollo,
gestion, promocion y ejecucion del planeamiento urbanistico, sino también,
cualquier otro contenido de la actividad urbanistica, pero sin que en ningun
caso pueda implicar el ejercicio de autoridad, como ya se ha indicado.

Igualmente, el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Le6n®?, en su articulado,
considera como actividades urbanisticas de posible realizacion por estas
sociedades las siguientes:

1) La programacion, elaboracion, ejecucién, seguimiento y coordinaciéon de
instrumentos de ordenacion del territorio, planeamiento y gestion
urbanistica.

2) El apoyo y asesoramiento en materia de urbanismo, incluida la elaboracién
de informes técnicos y juridicos previos a la adopcion de acuerdos
administrativos.

3) La planificacion, ejecucion, gestion y conservacion de los sistemas
generales y demas dotaciones urbanisticas publicas.

4) La gestidn de expropiaciones previamente acordadas por la Administracion
competente, incluso asumiendo la condicion de beneficiario de la
expropiacion.

5) La liquidacion y recaudacion unificada de tributos u otras prestaciones
patrimoniales de Derecho publico relacionados con las competencias
gestionadas.

8 Decreto 22/2004, de 29 de enero.
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6) La gestion, con titularidad fiduciaria de disposicion, de los bienes de los
patrimonios publicos de suelo de sus entidades participes, conservando
éstas la titularidad dominical.

7) La gestion de actuaciones urbanisticas, tanto aisladas como integradas,
pudiendo asumir la condicibn de urbanizador, ejecutar y mantener la
urbanizacién, asi como promover y construir viviendas con proteccion
publica.

8) La gestion y explotacion de concesiones de servicios de este criterio.

2.- CLASES

2.1.- CRITERIOS DE CLASIFICACION

No existe una clasificacion especifica de las Sociedades Urbanisticas mas alla
de los criterios primarios de la legislacion basica de Régimen Local, que las
clasifican bien en funcion de la titularidad del capital, entre las sociedades que
son de titularidad publica en su totalidad y aquellas en las que, como se ha
visto, el capital publico, que es mayoritario, coexiste con el privado, las
denominadas sociedades de economia mixta; bien en funcion de la
administracion territorial de la que dependen. No obstante ello, ademas de esta
distincion primaria, en base a otra normativa que les es de aplicacion, las
sociedades publicas en general y, en particular, las sociedades urbanisticas,
pueden adscribirse a las diversas tipologias.

Por ello, se analizaran los criterios de clasificacion de las sociedades publicas
partiendo del hecho de que estas clasificaciones no son excluyentes entre si,
pudiendo una de las sociedades adscribirse a varias de ellas en funcién de sus
caracteristicas especificas e incluso del momento especifico en que se
encuentre, pudiendo, por ejemplo, pasar una empresa de titularidad exclusiva
de la administracién a ser mixta, si las condiciones especificas de su actuacién
asi lo exigen.

Se puede establecer distintos criterios clasificatorios de las sociedades
publicas; el esencial es el que las clasifica en funcién de la procedencia del
capital, “instrumental” o de “economia mixta”, que desarrollaremos de forma
amplia en el presente estudio. Pero también pueden clasificarse en funcion de
la administracion, estatal, autonomica y local, ya sea directamente o
indirectamente; a través otro ente instrumental, dando lugar a sociedades de
“primer” o “segundo escalon”; en funcion de su intervencion en el mercado con
plena autonomia o dependencia de la administracion de la que dependen,
siendo consideradas como “de mercado” o de “no mercado”; si a efectos
fiscales, especialmente en relacion con el IVA, son considerados 0 no como
“érgano técnico-juridico”, etc.

Analizaremos los distintos supuestos.
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2.1.1.- Por la administracion a la gue pertenecen

El Texto Refundido de la Ley del suelo de 1976 (R.D. 1346/1976), en su
articulo 115 ya indicaba que el “Estado y las Entidades Locales podran
constituir Sociedades an6nimas o Empresas de economia mixta, con arreglo a
la legislacion aplicable en cada caso para la ejecucion de los Planes de
Ordenacion”. Igualmente el articulo 1.1.° del Real Decreto 1069/1978,
establece también que: “El Estado y las Entidades Locales podran constituir
Sociedades andénimas o Empresas de economia mixta, para la ejecucion del
planeamiento urbanistico. (...) También podran adquirir acciones de estas
Sociedades que se hallen constituidas”.

Con la introduccion de las Comunidades autbnomas en nuestra organizacion
administrativa por la Constitucion de 1978, en funcion de las actuales
administraciones de que dependen, se pueden distinguir entre aquellas que lo
son del Estado, de las Comunidades autonomas o de las administraciones
locales.

A modo de ejemplo, puede citarse la normativa Asturiana, que en su Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenaciéon del
territorio y urbanismo, realiza una amplia regulacion de las sociedades
urbanisticas; en su articulo 13, “Sociedades urbanisticas”, reconoce la
posibilidad de su constitucion por el Principado de Asturias, las entidades
locales, y las entidades juridico-publicas dependientes de uno y otras®.

En Canarias, la “Administracion de la Comunidad Auténoma, los Cabildos
Insulares y los Ayuntamientos podran utilizar, para la gestion de la actividad de
ejecucion que sea de su respectiva competencia, todas las formas o
modalidades admitidas por la legislacion de régimen juridico y de contratacion
de las Administraciones publicas y de régimen local. Todas ellas estan
habilitadas para crear organismos autbnomos de caracter gerencial y entidades
mercantiles de capital integramente publico o mixto, de duracion limitada o por
tiempo indefinido y con caracter general o solo para determinadas
actuaciones”.

Se ha planteado si las Diputaciones Provinciales, en las comunidades no
uniprovinciales, los Cabildos Insulares en Canarias y en las Islas Baleares,
pueden constituir sociedades instrumentales con caracter general, de acuerdo
con la normativa estatal, articulos 85 de la LRBRL y 103 del TRLRL y la propia
de régimen local. Ahora bien, se ha planteado la posibilidad de que puedan
constituirse sociedades urbanisticas.

8 El articulo 13.1.°, “Sociedades urbanisticas” del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo indica:

“El Principado de Asturias, las entidades locales, y las entidades juridico-publicas dependientes
de uno y otras, podran constituir por si solas, entre si o con otras personas, sociedades
urbanisticas mercantiles para el estudio, desarrollo, gestién, promocién y ejecuciéon del
planeamiento urbanistico y de cualesquiera de los contenidos de la actividad urbanistica de las
Administraciones que la constituyan y que no impliquen el ejercicio de autoridad”.
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Con wuna vision histérica hay que indicar que, con caracter general,
tradicionalmente si  se han constituido por distintas Diputaciones,
especialmente andaluzas y catalanas, en base a las amplias competencias del
articulo 36 de la LBRL y las que le otorgaban la legislacion de vivienda y suelo
de la propia comunidad. En la actualidad, tras la reforma operada por la
LRSAL, entendemos que podran constituirlas, pues aunque en principio se
trata de una de las competencias que podian delegar en los ayuntamientos, la
realidad es que perfectamente pueden ejercerlas por si 0 mediante sociedades
urbanisticas, debido a las amplias competencias de coordinacion e intervencién
en ayuntamientos de menor poblacion y al hecho de que la Comunidad
Auténoma puede delegar competencias en ellas en materia de urbanismo y
vivienda.

Ademas de ello, como se acaba de ver, la normativa sectorial de vivienda y

urbanismo (se ve claramente en la anteriormente transcrita de Canarias y
Asturias) permite dicha constitucion de modo expreso.

2.1.2.- Por la pertenencia del capital

Se distinguen entre aquellas sociedades en las que la aportacion de las
administraciones, es decir su capital, es integramente publico, denominadas
“instrumentales” de las mixtas, en las que el capital no solo es publico, sino que
coexiste con aportaciones privadas.

Las instrumentales, tradicionalmente eran definidas en el articulo 85.2.d) de la
LBRL, como “Sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a
la Entidad Local o un ente publico de la misma”. Esta redaccion originaria al
utilizar el criterio de la pertenencia o no a la entidad local y no el origen o
titularidad publica o privada del capital de la sociedad, creaba ciertas
dificultades para diferenciar éstas de las sociedades mixtas, que definidas
igualmente con este criterio eran aquellas “cuyo capital social solo parcialmente
pertenezcan a la Entidad Local”. Ello dio lugar a que por algun sector doctrinal
y cierta jurisprudencia se considerasen mixtas a aquellas sociedades locales
gue con capital integramente puablico, eran constituidas por la entidad local y
otros entes publicos no dependientes de aquélla, provinciales, autonémicos o
estatales.

En la actualidad, el tema ha quedado claro con la nueva redaccién del articulo
85 dada por la LRSAL, que define a las sociedades instrumentales como la
“Sociedad mercantil local cuyo capital social sea de titularidad publica”.

Las sociedades de economia mixta son, por el contrario, aquellas en las que el
capital que pertenece a la administracion concurre con el de agentes privados,
siendo esta su caracteristica fundamental. El articulo 277 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico indica que la Sociedad de economia
mixta es aquella en la que “la Administracion participe, por si o por medio de

una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas™”.

% 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.
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Se distinguen dentro de las mixtas, aquellas en cuyo capital es mayoritaria la
participacion de la administracién, que son consideradas como verdaderas
empresas publicas, de las denominadas participadas, en las que el capital
publico es minoritario, por lo que salvo excepciones, no se consideran a
nuestros efectos como sociedades publicas, como ya se ha estudiado
anteriormente.

2.1.3.- Sociedades de primer 0 sequndo grado escald6 n

La distincién, partiendo de la anterior, surge en funcion de que la titularidad del
capital publico la ostente la propia administracion, sociedad de primer grado o
escaldén, o uno de sus entes instrumentales, sociedad de segundo grado o
escalon. Estas sociedades de segundo grado se han denominado también
“sociedades en cadena o cascada” por JesUs Gonzélez Puelyo® o “Sociedades
filiales” por Encarnacién Montoya®®.

Las sociedades de segundo grado o escalon, que pueden ser igualmente
instrumentales o mixtas, surgen para dar respuesta a situaciones especificas y
en las sociedades urbanisticas locales suelen ser muy utiles y habituales, al
igual que en el sector privado.

En el urbanismo, cuando se actlia en desarrollo de nuevos sectores es habitual
que la normativa imponga a la administracion la obligacion de contar en la
gestion con los propietarios del suelo o éstos quieran colaborar en la gestidn
pero no ser ellos los que la asuman exclusivamente. La mejor forma de arbitrar
estas situaciones, como ha puesto de manifiesto la practica, es la constitucion
de una sociedad mixta especifica para desarrollar ese sector o poligono,
surgiendo asi una sociedad mixta de segundo nivel. Otras veces, sobre todo
para el desarrollo de grandes sectores de suelo, las sociedades urbanisticas
necesitan la colaboracién econémica o técnica, surgiendo asi sociedades
mixtas de segundo nivel en las que el capital privado se lo reparten promotoras
y entidades de crédito.

También es habitual que para el desarrollo de determinadas actuaciones de
rehabilitacion o revitalizacion de centros historicos o desarrollo de promociones
de viviendas, colaboren distintos entes instrumentales de diversas
administraciones (Comunidad Autonoma y Ayuntamientos), creando un ente
especifico nuevo con la autonomia economico-financiera y de gestidn
necesaria y conveniente para la actuacion. La férmula de la colaboracion
publico/privada, en este caso institucional, es potenciada desde la propia
Administracion, pudiendo destacarse a estos efectos el actual Plan de
Vivienda.

Esta formula de las sociedades de segundo nivel ha sido muy utilizada por el
sector publico, no solo espafol sino también europeo, por las ventajas de
gestién, al incluir distintas administraciones y propietarios del suelo y
econdémico-financieras, al integrar en las mismas entidades bancarias o

* GONZALEZ PUELYO (2004), pagina 14.
% MONTOYA MARTIN (1996), pagina 281.
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crediticias, no habiendo presentado mayores problemas y siendo liquidadas al
final de la actuacion para la que se habian constituido.

El problema con las sociedades de 2.° nivel es que desde los organos de
control municipales, especialmente desde la intervencion municipal y la
Intervencion General de la Administracion del Estado, IGAE, consideran que
son dificiles de controlar, pero olvidan un elemento esencial en las sociedades
urbanisticas y es el que sus actividades esenciales, desarrollo de suelo y
vivienda, ademas de los controles habituales administrativos y mercantiles,
tienen un importante control adicional. En el caso de que mediante estas
sociedades urbanisticas de segundo escalon las Administraciones se
encuentren desarrollando la actividad urbanizadora, al ser “entes
colaboradores” son controlados de principio a fin, tanto en los aspectos de
gestion como en los de gastos de urbanizacion, aprobando sus actuaciones
técnicas y la liquidaciébn de las cuotas urbanisticas. Por otro lado, cuando
reciben subvenciones en virtud de los distintos planes de vivienda estatales,
autondmicos o locales, en los supuestos de actuaciones de promocion y
rehabilitacion de vivienda o de rehabilitacion de centros historicos o barrios
degradados, los controles econémicos de las actuaciones son exhaustivos y
perfectamente determinados por la normativa, tanto la referida a las ayudas
especificas que reciben, como a la general de subvenciones.

Consecuentemente con esa visiOn preventiva, la reforma del Sector Publico
Local realizada por la LRSAL, como se ha visto, ha incidido especialmente en
las sociedades de segundo nivel, prohibiendo su constitucién en muchos casos
y ordenando el cierre de muchas de ellas, aun cuando esta ultima peticion se
ha dulcificado en gran medida en el texto aprobado en relacién a los primeros
borradores que pretendian el cierre indiscriminado de esta sociedades, con
independencia de su situacion economica, actividad a la que se dedicasen o
compromisos asumidos, lo que podia haber dado lugar a graves consecuencias
econdémicas para las administraciones matrices.

2.1.4.- Productora o no de mercado

Otro criterio diferenciador, especialmente trascendente a efectos de la
normativa de Estabilidad Presupuestaria, es la distincién entre sociedades “de

mercado” o “no de mercado™’.

En el derecho de la Union Europea se establece una distincion esencial entre
aquellas sociedades que operan en el mercado como si de una sociedad
privada se tratase y las que no rednen esta caracteristica. La distincion es
trascendente; las primeras, las denominadas “sociedades de mercado”, tienen
la consideracion de entes independientes de sus administraciones titulares a
los efectos econdmico, financiero y fiscal, ademas del juridico. Las segundas,
las “sociedades no de mercado”, por no tener esa independencia y suficiencia
financiera de dichas administraciones, son consideradas a dichos efectos como
si de un servicio mas de la administracion matriz se tratase.

% Se sigue esencialmente el estudio realizado en las paginas 65 y siguientes de la “Guia de
Actuacion. Gestion de Servicios mediante sociedad mercantil pablica” (BUESO GUIRAO Y
PEREZ MIRA. 2013).
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En la legislacion espafiola esta diferenciacion se contempla en la citada
normativa de “Estabilidad Presupuestaria”, que se encuentra constituida,
esencialmente y a nuestros efectos, por la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria (LGEP) y el Reglamento de Estabilidad Presupuestaria (REP)®.
Esta ultima norma establece en su articulo 4 dos grupos de entidades a efectos
de la fijacion y cumplimiento de los objetivos sobre estabilidad presupuestaria,
en el caso especifico del sector publico local:

- Entidades locales y sus organismos autdbnomos o0 entes publicos
dependientes que presten servicios o produzcan bienes no financiados
mayoritariamente con ingresos comerciales, es decir con ingresos no de
mercado (articulo 4.1).

- Las restantes entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y
demas entes de derecho publico dependientes de las entidades locales,
aprobaran, ejecutardn y liquidaran sus respectivos presupuestos o
aprobaran sus respectivas cuentas de pérdidas y ganancias en situacion de
equilibrio financiero, de acuerdo con los criterios del plan de contabilidad
que les sea de aplicacion (articulo 4.2)%.

Adscribir las sociedades urbanisticas a una u otra tipologia, produce el efecto
esencial inmediato de que la sociedad “de mercado” no transmite (0 no
consolida) su endeudamiento al ayuntamiento, lo que le permite recurrir a la
financiacion necesaria para sus fines, sin que afecte a los limites fijados para
los ayuntamientos. Por el contrario la “no de mercado” en su actuacion vincula
la actuacion municipal, al incluirse su deuda dentro de la del ayuntamiento.

El tema es importante, pues no debe olvidarse que nos encontramos ante
sociedades urbanisticas que por su objeto esencial, la gestion del suelo o la
promocién de edificios de viviendas o equipamientos, deben de recurrir a
creditos de elevada cuantia, que seria imposible obtener por muchas de
nuestras administraciones locales.

% Son la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera (LEP) y el Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad
Presupuestaria, en su aplicacion a las entidades locales (REP).

8 El articulo 4 (Instrumentacion del principio de estabilidad presupuestaria) del REP indica
literalmente:

1. Las entidades locales, sus organismos autbnomos y los entes publicos dependientes de
aquéllas, que presten servicios o produzcan bienes no financiados mayoritariamente con
ingresos comerciales, aprobaran, ejecutaran y liquidaran sus presupuestos consolidados
ajustandose al principio de estabilidad definido en los apartados 1 y 3 del articulo 19 de la Ley
General de Estabilidad Presupuestaria.

A los efectos anteriores, y en cuanto a la ejecucidon de presupuestos, se entendera que se
debera ajustar al principio de estabilidad presupuestaria cualquier alteracion de los
presupuestos iniciales definitivamente aprobados de la entidad local y de sus organismos
auténomos, y, en su caso, cualquier variacion de la evolucion de los negocios respecto de la
prevision de ingresos y gastos de los entes publicos dependientes.

2. Las restantes entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y demas entes de
derecho publico dependientes de las entidades locales, aprobaran, ejecutaran y liquidaran sus
respectivos presupuestos o aprobaran sus respectivas cuentas de pérdidas y ganancias en
situacién de equilibrio financiero, de acuerdo con los criterios del plan de contabilidad que les
sea de aplicacion.
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La adscripcién a una u otra tipologia se produce con el llamado expediente de
sectorizacion que se analizara posteriormente.

2.1.5.- Clasificacion a efectos fiscales: 6rgano té  cnico-juridico

Importante es aquella que, a efectos fiscales, distingue entre aquellas
sociedades que son consideradas “6rgano técnico-juridico” de la administracion
de las que no rednen esta condicion. La importancia viene determinada porque
en el supuesto de ser considerada una sociedad como tal, tiene como
consecuencia directa el que los servicios prestados por la misma a su
administracion titular no determinaran la realizacion de operaciones sujetas al
Impuesto, dado que, en este caso, se considera que la sociedad esta actuando
como un mero centro de gasto de la Administracion en el ejercicio de una
funcién publica.

Los requisitos que debe cumplir una sociedad mercantil de forma simultanea
para ser considerada como Organo técnico-juridico son los siguientes:

a) Su creacion debe haberse llevado a cabo al amparo de lo dispuesto por
la LBRL o de la normativa autondmica correspondiente.

b) Su capital debe ser propiedad integra de la Administracion, quien, en
consecuencia, gobernara en todo momento su proceso de toma de
decisiones.

c) Debe tener por principal y casi exclusivo destinatario de los servicios que
presta al Ente publico que la ha creado.

d) Su financiacion se lleva a cabo a través de la correspondiente
consignaciéon en los presupuestos de la entidad local o a través de la
oportuna dotacién regular de fondos para atender al desarrollo del objeto
gue tenga encomendado.

e) La actuacion a través de la sociedad mercantil no implica riesgo de
distorsion significativa de la competencia.

Este hecho se ve reforzado, como indica Juan Manuel Pérez Mira, siempre
segun la jurisprudencia, por una serie de factores que suelen concurrir en este
tipo de sociedades:

* Normalmente no soportan de forma completa el riesgo econémico de las
actividades que desarrollan.

» Se hallan méas cerca de la fundacién de un servicio publico que de una
figura asociativa, aunque se relacionan con los usuarios bajo formas
juridicas propias del Derecho privado, pero en cambio internamente
actuan casi como un 6rgano del ente publico.

» Ademas, estas entidades estan sometidas parcialmente a la legislacion
administrativa (ley de presupuestos, ley de contratos, fiscalizacion por el
Tribunal de Cuentas, etc.).

La consecuencia juridica de todo ello para el Tribunal Supremo es que las

transferencias y aportaciones que las Administraciones destinen a la
financiacion de estas sociedades, no pueden constituir contraprestacion de
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operaciones sujetas al Impuesto, siendo su Unica finalidad la dotacion de
recursos suficientes para el desarrollo de las funciones encomendadas. Siendo
ello asi, su realidad a efectos del Impuesto no puede ir mas alld de su
consideracion como meros centros de gasto, sin que, por lo tanto, la
financiacion que reciben del Ente del que dependen pueda calificarse como
contraprestacion de operaciones sujetas al mismo.

2.2.- SOCIEDADES INSTRUMENTALES

Es una sociedad caracterizada por el hecho de que el capital social es de
origen publico en su totalidad, pues pertenece directamente a la propia
administracion o cualquiera de sus entes instrumentales, bien sometidos al
derecho publico o privado. Ya se ha visto la evolucion del articulo 85 n.° 2, d)
de la LBRL, que refiriéndose a la titularidad de la propia corporacién (“Sociedad
mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad Local a un
ente publico de la misma”), en la actualidad se refiere exclusivamente a su
origen publico (“Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad
publica”).

Puede ser definida, siguiendo a Angel Sanchez, como la “empresa publica con
financiacion y predominio exclusivo de la administracion publica, pero dotada
formalmente de autonomia patrimonial y funcional, y sujeta al derecho peculiar

de las sociedades mercantiles de capital”®.

Son por lo tanto sus caracteristicas fundamentales:

a) Forma mercantil de responsabilidad limitada. Sociedad andénima o de
Responsabilidad limitada. Constituyéndose el articulo 1.° del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital.

b) Capital de pertenencia integramente de la Administracion, bien de forma
directa o bien indirecta, siendo accionista Unico de la sociedad un ente u
otra sociedad de la referida corporacion local.

c) Personalidad juridica independiente de su Administracion matriz, que la
dota de autonomia patrimonial y funcional.

d) Caracter de medio propio de la Administracion matriz, por lo que, como se
analizara con detalle, puede recibir encargos y encomiendas de gestion de
Su ente matriz no sometidas a los principios de publicidad, concurrencia y
no discriminacion de la legislacién de contratacién publica, que se les aplica
con los criterios y limitaciones que se analizaran.

Estas sociedades seran ampliamente desarrolladas en los proximos capitulos,
por lo que a ellos nos remitimos para su estudio en profundidad.

% SANCHEZ MARTIN Y SANCHEZ GARCIA (1992).
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2.3.- SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA

Desde el punto de vista de la legislacion de régimen local han sufrido
igualmente una evolucién paralela a las instrumentales. En principio, la LBRL la
definia en el citado articulo 85 en base a la pertenencia o no del capital a la
corporacion, asi tradicionalmente se definia “Sociedad mercantil (...) legalmente
constituida cuyo capital social sélo parcialmente pertenezca a la entidad local”
como una forma de prestacion indirecta de un servicio publico.

Este concepto de pertenencia fue criticado por la doctrina y evolucion6 hacia el
de caracter del capital, que lo conformaban partidas de origen publico y
privado. En este sentido, la propia administracion, a través de la Direccion
General de Tributos, analizando la extension de la bonificacion del impuesto de
sociedades, ha indicado y aclarado que por empresa mixta “se entiende la que
tenga socios de capital privado”. Recalcando lo dicho indica que “respecto a
esta cuestion, este Centro Directivo entiende que tanto del Real Decreto
1169/1978, de 2 de mayo, sobre creacion de sociedades urbanisticas por el
Estado, Organismos Autbnomos y las Corporaciones Locales, como del texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, se desprende
la posibilidad de crear consorcios o cualquier otra forma asociativa legalmente
autorizada, para la prestacion de los servicios publicos de competencia
municipal o provincial, por lo que las actividades de las sociedades constituidas
a estos efectos cuyo capital pertenezca a las distintas Administraciones
Plblicas citadas en el articulo 32.2 de la Ley 43/1995, podran, en su caso,
beneficiarse de la bonificacibn que nos ocupa, siempre y cuando cumplan los
requisitos al efecto previstos”. Estas afirmaciones se extraen de la Resolucion
de la Direcciébn General de Tributos de 15 de febrero de 1996 a cuestiones
planteadas por AVS en relacion al Impuesto de sociedades y el impuesto sobre
el valor afiadido. Se adjunta como ANEXO |I.

Hoy dia, el criterio de considerar el caracter de mixtas a las sociedades en las
que interviene un socio privado, ha sido consagrado ya, como se ha visto, por
el articulo 277 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
que considera como tal la que “la Administracion participe, por si o por medio
de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas”.

La Normativa Europea las denomina como “Partenariados Publico-Privados
Institucionales” (PPPI) y en su traduccion a nuestro Derecho son denominadas
como “Colaboracién Publico-Privada Institucional” y, en la linea indicada, las
define en la Comunicacion interpretativa de la Comision Europea de 5 de
febrero de 2008 como “Cooperacion entre actores publicos y privados que
constituyen una entidad con personalidad juridica y capital mixto para ejecutar
obras o servicios publicos”. Precisando que “la aportacion privada a los trabajos
de la CPPI, ademas de la contribucion al capital u otros activos, consiste en la
participacion activa en la ejecucion de las tareas confiadas a la entidad de
capital mixto y/o la gestiéon de dicha entidad. En cambio, la simple aportacién
de fondos por un inversor privado a una empresa publica no constituye una
CPPI".
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Como caracteristicas esenciales de estas empresas mixtas se pueden extractar
las siguientes:

a) La heterogeneidad de su capital (publico/privado) al concurrir la
Administracion y los particulares, lo que establece ventajas: Compartir
objetivos publicos/privados, el riesgo compartido, la facilidad de financiacion
e inversion conjunta y los beneficios mutuos econdmicos y de gestion.

b) La permanencia y duracion temporal de la misma. Tanto el Texto Refundido
de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, el Reglamento
de Bienes de Corporaciones Locales, como la Ley 30/2007, de Contratos
del Sector Publico, imponen un limite de duracién de 50 afios™.

c) La responsabilidad econdmica de las Corporaciones locales se limitard a su
aportacion a la Sociedad, como en cualquier otra sociedad mercantil de
responsabilidad limitada.

d) No es considerada medio propio de la administracion a los efectos de la
normativa de contratacion publica, por lo que para recibir encargo o
encomiendas de la administracion deben acudir a dicha normativa.

Al igual que las instrumentales, son objeto de un profundo estudio en el
Capitulo XlI de este estudio.

3.- NATURALEZA/REGIMEN JURIDICO

3.1.- PLANTEAMIENTO DEL TEMA

En este apartado analizaremos la esencia de las sociedades urbanisticas, no
con un fin de profundo andlisis doctrinal, que ya ha sido objeto de diversos e
interesantes estudios en la Doctrina, sino desde un punto de vista lo mas
practico posible, buscando esencialmente establecer una serie de criterios lo
mas claros y concretos posible que nos permitan posteriormente comprender y
justificar las distintas manifestaciones, actuaciones o recomendaciones que son
objeto del presente trabajo.

En relacion a la naturaleza juridica de las sociedades urbanisticas se plantea
de inicio la necesidad de determinar ante qué tipo de “ente instrumental” nos
encontramos. Se han definido como personaciones de la administracion, que
para poder realizar de una forma mas eficiente su labor en el ambito del
urbanismo y la vivienda, actian sometidas al derecho privado, pero que
igualmente en distintos aspectos de su actuar, se ven sometidas al Derecho
Administrativo. Por ello se plantea la duda de si son verdaderas sociedades

L El articulo 278 (Duracioén). El contrato de gestion de servicios publicos no podra tener
caracter perpetuo o indefinido, fijjandose necesariamente en el pliego de clausulas
administrativas particulares su duracion y la de las prérrogas de que pueda ser objeto, sin que
pueda exceder el plazo total, incluidas las prérrogas, de los siguientes periodos:

a) Cincuenta afios en los contratos que comprendan la ejecucion de obras y la explotacion de
servicio publico, salvo que éste sea de mercado o lonja central mayorista de articulos
alimenticios gestionados por sociedad de economia mixta municipal, en cuyo caso podra ser
hasta de 60 afios.
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mercantiles, personas juridicas privadas, o se trata de entes para facilitar su
actuacion en el mercado; aun bajo un ropaje juridico privado no pierden su
caracter esencial de administracion publica.

La realidad es que esta cuestion, pese a haber dado lugar a multitud de
estudios doctrinales muy interesantes y fundados, a los efectos de este estudio
tiene una menor trascendencia y lo que verdaderamente interesa es el régimen
juridico concreto que se aplica a los referidos entes, con el objeto de definir en
gué mayor o menor medida se aplica el derecho privado o el publico en los
distintos aspectos de su actuacion.

El tema es ademas complejo por el hecho de que el enfoque del mismo ha
variado a lo largo del tiempo e incluso se han adoptado posturas
contrapuestas®®. En los Ultimos afios se ha vivido incluso una evolucién
pendular en la Doctrina, que quien han trabajado en el Sector Publico ha
percibido claramente. A principio de los afios 90, para gran parte de los
autores, las sociedades publicas locales en general y las urbanisticas en
particular eran entes eminentemente privados que debian aplicar en su
actuacion, con caracter habitual en sus relaciones con terceros, el Derecho
privado, salvo muy contadas excepciones que se aplicaban mas que el derecho
publico, distintos de los principios del mismo como la publicidad y la
concurrencia en la contratacion. Es decir, la regla general era la aplicacion del
Derecho privado y solamente en aquellos supuestos en que el Derecho publico
era impuesto por la norma. Ello producia el hecho de que, ante la duda, se
aplicasen en su actuar los criterios dimanantes de la normativa civil y/o
mercantil.

Hoy dia se ha pasado al posicionamiento contrario con la gradual trasposicion
de la normativa europea, especialmente la de Mercado Interior, la crisis actual,
los criterios de sostenibilidad/estabilidad presupuestaria y el animo de una
mayor transparencia administrativa. Asi se afirma que es necesario que la
actuacion de las sociedades mercantiles locales se encuentre sometida en gran
medida al derecho administrativo, para asi poder establecer todo tipio de
controles, incluso preventivamente, y la intervencion permanente de los
Organismos de tutela y control, fundamentalmente los interventores locales en
el dia a dia de la actuacion de las sociedades publicas. Asi, se ha llegado a
propugnar que las sociedades mercantiles deben aplicar el derecho privado
solo formalmente, y ante cualquier duda, en nuestro régimen juridico deben
aplicar el derecho publico. La culminacién de todo ello es la reforma de la
administracion preconizada por el Gobierno del Partido Popular que se
concreta en la LRSAL, que tiene como uno de sus fines liquidar en gran medida
el sector publico local y que, el que sobreviva, actie fundamentalmente
sometido al derecho publico y, cuando esto no sea posible, sean sometidas a

%2 Encarnacién Montoya, en la obra anteriormente citada, paginas 516 y 517, indica: “Respecto
a la Naturaleza Juridica de las empresas nacionales, el Tribunal Supremo mantuvo posturas
contradictorias. Mientras en alguna ocasion con algun exceso se califica a la empresa nacional
como una entidad indudablemente de Derecho privado, sin caracter alguno estatal, en otras
ocasiones se califica como entidad en algiin modo publica y paraestatal”. Aportando distintas
citas jurisprudenciales que corroboran lo afirmado.
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un férreo control administrativo. Se ha llegado a pretender que la gerencia de
este tipo de sociedades siempre sea asumida por un funcionario de carrera.

No es nuevo el hecho de que determinados sectores de la Administracion
siempre han desconfiado del sometimiento al Derecho Privado de las
sociedades publicas, porque tienen un control menos inmediato que los demas
servicios de la corporacion; esencialmente carecen de intervencion previa, lo
que es sustituido por el control posterior mediante el régimen de auditorias
como el resto de las sociedades mercantiles. Pero también es cierto que se
han criticado, no solo por el riesgo que este régimen de control puede tener,
sino también por el hecho de que el poder de decision se ha ido trasladando
del estamento funcionarial al politico y la consecuente pérdida de poder sobre
las sociedades ha tardado en asimilarse.

El afan redentorista del Gobierno de la Nacion, por un lado, que pretende una
administrativizacion a ultranza del actuar de estas sociedades, con poca légica,
salvo la de limitar al minimo su actuacion para dar entrada al sector privado en
la gestion de la casi totalidad de los servicios publicos; y, por otro, la poca
claridad en la redaccion de alguna de las normas aprobadas, ha dado lugar a
que “ante la duda” en cuanto al régimen aplicable, se imponga la aplicacién del
derecho publico. Ello estd haciendo que en la actuacién diaria de las
sociedades locales se encuentren con la imposicion de aplicacion de la
normativa administrativa en su actuacioén, sin fundamento juridico que lo avale,
que no solo dificulta su actividad, sino que pone en serio riesgo la propia
existencia, con el grave perjuicio que ello podria suponer a sectores
especialmente sensibles como la vivienda social.

La realidad es que el movimiento pendular no ha sido nunca acertado y, mucho
menos, adoptar decisiones de tanto calado en épocas turbulentas de crisis
econdémica nunca ha sido un buen criterio; eliminar el sector publico con lo
laborioso que ha sido durante los aflos de la democracia puede ser un
elemento que contribuya de forma determinante a terminar con el estado del
bienestar.

Pretender desnaturalizar la esencia de una figura, la sociedad mercantil publica
y especialmente la sociedad urbanistica local, que tan buenos resultados ha
dado, cuanto menos en el sector del urbanismo y la vivienda, es un grave error,
y la supresion de los promotores publicos con su caracter vertebrador del
sector inmobiliario social, dara lugar a que, superada la crisis, se vuelva a la
época de la carestia del suelo y por ende de la vivienda, con vuelta a la subida
de precios de ésta, situaciéon en la que nos encontrdbamos antes del “boom”
inmobiliario, y vuelta a empezar.

Para evitar esta perversion de régimen juridico de las sociedades urbanisticas,
es necesario determinar en la medida de lo posible la esencia de las
sociedades urbanisticas locales, para dejar lo mas claro posible el régimen
juridico de aplicacién, de acuerdo con la normativa aplicable en cada caso en
base a un conocimiento real del tema y no en funcion a una actividad
preventiva, que por bien intencionada que sea no responde a la realidad
juridica.
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Como punto de partida hay que indicar que formalmente son auténticas
entidades mercantiles en lo que estan de acuerdo gran parte de la Doctrina y la
jurisprudencia. En esta linea es bastante clara la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 26 de noviembre de 1995, en sus Fundamentos de derecho
3.° y 4.° indica que “las empresas nacionales, hoy sociedades estatales
mercantiles, no son en rigor Organismos Autbnomos, sino entes de naturaleza
privada que actlan en el trafico juridico equiparad  as a sujetos privados y
regidos por el Derecho Civil, mercantil y laboral. No hay personificacion
publica y no gozan, por tanto, del caracter de Admi  nistraciéon publica ni
en rigor pueden asimilarse a ninguna de las esferas administrativas a que
alude el articulo 1.° de la Ley 70/1978. Asi se desprende con claridad tanto del
régimen de las empresas nacionales de la Ley de Entidades Estatales
Autonomas de 26 de diciembre de 1958 (articulos 4, 91, 92 y 93) como del
establecido por la Ley General Presupuestaria, en su version inicial de 1977 y
en la vigente, Texto Refundido de 23 de septiembre de 1988, pues en ambos
textos legales las sociedades estatales, y mas especificamente, las del
apartado a) del articulo 6.1, es decir, las ‘sociedades mercantiles en cuyo
capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de la Administracion
del Estado o de sus Organismos Autbnomos y demas Entidades de derecho
publico’, se hallan regidas ‘in totum’ por el Derecho privado, pues actlan en el
ambito mercantil o industrial que les es propio como uno mas de los sujetos
privados, al menos en lo que constituye su nucleo esencial de actuacién, segun
dispone el apartado 2 de dicho articulo 6.°. Ademas afirma que el hecho de que
en dichas empresas el capital sea integramente publico, que la Ley de
Incompatibilidades, Ley 53/1984, de 26 de diciembre, en sus articulos 1y 2.1.h)
las mencione explicitamente como incluidas en su ambito de aplicacion, y que
el control del gasto publico se ejerce por régimen asimilable al publico, no
desvirtua la calificacion de sujeto privado”.

No obstante ello, el Catedratico de Derecho Mercantil, Manuel Broseta, en su
manual de Derecho Mercantil, indica que estas sociedades andnimas
constituidas por un unico fundador (ente de derecho publico) se declaran
integramente sometidas a la Ley de Sociedades an6nimas, salvo lo establecido
en las disposiciones administrativas generales y en las especiales que les son
aplicables y, por ende, se afirma su naturaleza de verdaderas sociedades
anonimas privadas. Pero todo ello solo puede aceptarse con grandes reservas,
supuesto que la presencia de un solo fundador-accionista sometido a un
estatuto juridico-publico, hace inaplicable a tales sociedades la mayor parte del
régimen juridico contenido en la Ley de sociedades andnimas, como se
comprueba por las siguientes derogaciones y anomalias:

1. falta en ellas la base personal colectiva a la que el legislador conecta la
personalidad juridica propia de las sociedades privadas (la sociedad
constituida por un solo fundador es una contradictio in adjecto);

2. de los estatutos -cuya aprobacion no es obra de una pluralidad de
fundadores, sino uno solo- son superfluas las menciones relativas a la
base corporativa de la sociedad, unica que justifica su existencia;

3. no existe o carece de virtualidad el régimen juridico de las acciones,
puesto que éstas no se utilizan para recolectar capital de varia
procedencia, ni con el fin de legitimar a los accionistas para el ejercicio
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de sus derechos sociales, ni para medir la intensidad en el ejercicio de
sus derechos;

4. falta la Junta general entendida como érgano deliberante, puesto que el
anico accionista no puede deliberar consigo mismo, razén por la que
dicha Junta se sustituye por el ente publico que la constituyo.

Estas y otras anomalias, sigue indicando el referido profesor, nos inducen a
afirmar que estas entidades tan solo formalmente (por la afirmacion del
legislador) son verdaderas sociedades andnimas, puesto que, en su mayor
parte, la Ley de sociedades andnimas les es inaplicable.

Pero si se consideran las sociedades mercantiles publicas locales como una
sociedad mercantil “sui generis”, ¢tiene ello trascendencia en su régimen
juridico frente a terceros? No puede olvidarse que, como se ha visto, la
constituciéon de las sociedades mercantiles locales, junto a la finalidad esencial
de obtener facilidades de actuacion que otorga el derecho privado frente al
publico, se encuentra otra de gran importancia y que es principio esencial de
las sociedades de capital, la limitacion de la responsabilidad de los socios al
capital aportado, no respondiendo los socios con su patrimonio personal.
Principio que se encuentra efectivamente recogido en la normativa de régimen
local, imponer su forma a las contempladas para las sociedades de capital®.

Al ser formalmente sociedades mercantiles pero tener naturaleza y un derecho
de aplicacion especial, ¢qué sucede con ellas en relacidon a este principio de
limitacion de responsabilidad? Como se vera posteriormente se les aplica el
principio, pero se encuentra matizado en el sentido de que en funcion de las
distintas actividades que pueden realizar las sociedades de que se trate,
mercantil o industrial o de gestiébn de servicios publicos, puede producirse lo
que se ha llamado “levantamiento del velo”. En estos supuestos se analiza la
actuacion del ente matriz y se le puede imputar responsabilidad por las deudas
de su sociedad instrumental cuando realiza actividades eminentemente
publicas, ademas de en los supuestos en que con la misma se comete fraude
de ley.

Se analizaran seguidamente estas cuestiones.

3.2.- SUPUESTOS DE ACTUACION DE LAS SOCIEDADES
URBANISTICAS

Sentados estos criterios, la realidad es que el problema para los encargados de
la gestibn de las sociedades y sus asesores permanece con dichos
planteamientos, al no quedar claro el régimen juridico de aplicacion. Como se
debe actuar y qué derecho debe aplicarse no es una cuestion baladi, pues la
decision que se adopte es importante y trascendente si se tiene en cuenta que
gran parte de las actuaciones que realizan las sociedades objeto de nuestro
estudio, las urbanisticas, suelen ser de elevada cuantia, pudiendo dar lugar a

% El reiterado articulo 85 ter del TRLBRL, en su parrafo 2.° indica que “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...”.
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graves responsabilidades sociales, personales y patrimoniales en el supuesto
de que, impugnadas por algun interesado, los tribunales consideren que la
normativa aplicable al caso era otra y, consecuentemente, se declare no
ajustada a derecho todo o parte de dicha actuacion.

Tras el estudio de distinta jurisprudencia, opiniones doctrinales y el analisis de
diversas actuaciones de sociedades urbanisticas, se llega a la conclusion de
que no se puede establecer una naturaleza juridica Unica vy,
consecuentemente, un régimen juridico ni unos efectos idénticos en su actuar.
Dependera de la actividad especifica que realicen y en funcién de ella habra
que determinar el régimen juridico aplicable y sus efectos, que pueden ser de
diversa indole.

Este criterio que se ha apuntado por la Doctrina se ha ido precisando en la
Jurisprudencia que, al analizar la finalidad de la constitucion de las sociedades
publicas y sus actuaciones concretas, aplican el derecho privado o el publico
en mayor o menor medida en funcién de las circunstancias concurrentes. Asi
se ha afirmado por el Alto Tribunal que su actividad “no se rige exclusivamente
por las normas de la Administracion ni por las de los particulares, trazando una
frontera difuminada e imprecisa configuradora de una forma de actuar y que sin
duda constituye una excepcion a las reglas generales de la libre competencia,
puesto que las leyes no se oponen al licito desarrollo de la gestién publica de la
actividad urbanistica™*.

Como punto de partida hay que indicar que el reiterado RD 1169/1978 ya
apuntaba una doble forma de actuar de la sociedad, al indicar que la “sociedad
podra actuar como Entidad puramente privada o como concesionaria de la
actuacion o actuaciones de que se trate”; con una terminologia un tanto
desacertada®™ deja clara la doble actividad, la propia actividad econémica e
industrial y aquella en la que la sociedad actia gestionando servicios o
realizando tareas propias de la competencia de la administraciéon titular. En
esta linea de la doble actividad, Encarnacion Montoya es muy clara al indicar
que la sociedad publica es “una institucion en la que los problemas juridicos
gque pueden suscitarse son muchos, de variada indole y naturaleza,
precisamente por gozar en ocasiones de una doble dimensién: como
instrumento de iniciativa publica econémica y como técnica de organizacion

para el ejercicio de las funciones encomendadas a la Administracién publica™®.

Concretando lo indicado, la sociedad publica actia en un doble plano, en
primer lugar, en desarrollo de una actividad econGmica mas o menos pura, que
pudiera considerarse como actividad propia y privada. En segundo lugar, en
una actividad de gestion de servicios, como instrumento propio del ente local
en el ejercicio de su potestad de autoorganizacion, que suele ser la mas

% Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1998.
% |a terminologia es desacertada, pues el caracter de “concesionaria” supone una forma
especifica de la gestién indirecta de servicios, mientras que las sociedades, como se ha visto,
son una forma especifica de gestion, directa mediante sociedades instrumentales totalmente
EGOincas, o indirecta, mediante las sociedades mixtas.

Obra citada, pagina 509.
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habitual en las sociedades urbanisticas al ejercitar la competencia de
urbanismo y vivienda de las corporaciones locales.

Dando un paso mas en el analisis de las distintas formas de actividad, ademas
de estos supuestos, la practica nos demuestra que las sociedades suelen
actuar como mandatarias o delegadas de la Administracion en actuaciones
concretas y determinadas en virtud de la denominada “encomienda de gestion”.
En estos casos, la administracion titular se sirve de esta organizacion ya
establecida y organizada, utilizandola como medio propio para el desarrollo de
una actividad concreta o una especifica actuacion en su nombre. Supuesto que
no debe confundirse con la actividad ordinaria y habitual de gestién de servicios
para cuya finalidad se ha constituido la sociedad, concretandose en su “objeto
social’ y tras el oportuno expediente administrativo que justifica su necesidad y
conveniencia.

Estas actuaciones, debido a su disparidad, aun partiendo de una base juridica
comun, tienen matices que hacen que se hayan sometido por la Jurisprudencia
a distintos regimenes juridicos, dando lugar a variados efectos y consecuencias
gue no pueden entenderse sino en base a este criterio dispar de actuacion.

Pero el panorama no estaria completo si no se analiza ademas una cuestion de
especial trascendencia, los tres supuestos anteriores son las denominadas
actuaciones de la sociedad frente a terceros (calificado actos “ad extra”) pero
junto a éstos se contemplan los denominados actos “ab intra”.

Estos actos internos son aquellos de distinta naturaleza que adoptan érganos
administrativos que en ocasiones adoptan personificaciones mercantiles, como
los relativos a los actos de constitucion de la sociedad, de encargo de
actuaciones o decisorios en la actividad de la propia sociedad. En estos casos
el régimen juridico aplicable a estas actuaciones es el derecho administrativo
en virtud de la clasica “teoria de los actos separables”. A modo de ejemplo, es
habitual que la Junta General de una sociedad Urbanistica sea el Pleno del
Ayuntamiento, que aun cuando se encuentre constituido como maximo érgano
societario del gobierno de la sociedad, debe someterse su actuacion a la
Normativa de Régimen Local, en cuestiones como su convocatoria 0
procedimiento para la adopcién de acuerdos® de aprobacion de las
Previsiones de Ingreso y Gastos o las Cuentas Generales, nombramiento del
Consejo de Administracion o Modificacion de los estatutos sociales, entre otros.

Centrado el tema y ante la existencia de un régimen juridico dispar en funcion
de la naturaleza concreta de la actuacién, a efectos de un posterior analisis,
puede establecerse los siguientes supuestos:

" El Reglamento de Servicios de Corporaciones Locales es claro en este sentido al indicar en
el parrafo 1.° del articulo 92 que “El funcionamiento de la Corporacién constituida en Junta
general de la Empresa se acomodard, en cuanto al procedimiento y a la adopcion de acuerdos,
a los preceptos de la Ley y del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Corporaciones Locales, aplicandose las normas reguladoras del régimen de las
Sociedades andnimas en las restantes cuestiones sociales”.
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1. Actuacion de la administracion titular en relacion con la constitucion de la
sociedad, encargo de actuaciones o0 cuando actue como Organo de la
Sociedad.

2. Actuacion de la sociedad en actividad propia o como delegada de la
administracion, pudiendo establecerse tres supuestos distintos en funcién
de la misma: Como representante de la administracion mediante un
mandato o encomienda de gestion. Actuando en actividad propia como
modo de gestion directa de un servicio publico. Y, por ultimo, en desarrollo
de actividades econdémicas como actividad propia de la sociedad.

3.2.1.- Actuacion de la administracion titular

En el primero de los supuestos, el régimen juridico de aplicacidon a los actos de
la administracion titular es pacifico y esta perfectamente establecido por la
Jurisprudencia. Las actuaciones de la administracion en relacion con la
sociedad, actos constitutivos (aprobacién del expediente de municipalizacion
y/o constitucion) o modificativos de la propia sociedad (ampliacion o
modificacion de estatutos) como posteriores decisorios, de fiscalizacion o tutela
de la sociedad son actos administrativos y como tales sometidos al derecho
Publico en la medida en que son verdaderos actos administrativos.

De igual manera, los actos que realiza el Pleno o el 6rgano competente,
asumiendo el papel de uno de los 6rganos de la sociedad, fundamentalmente
la Junta General de la sociedad u otros actos previstos por los estatutos o
normativa de aplicacion (la aprobacion de las cuentas, nombramiento o
separacion de miembros del consejo de administracion, formulacion de
previsiones de ingresos y gastos o similares) son actos sometidos al derecho
publico. Asi, como se ha visto, el RSCL somete a la normativa administrativa lo
relativo “al procedimiento y a la adopcion de acuerdos” (convocatoria,
documentacion aportada a la misma, quérum, régimen de votaciones,
fundamentacion de acuerdo, etc.), dejando las restantes cuestiones sociales al
derecho mercantil.

La Jurisprudencia en este sentido siempre ha sido clara ante la interposicion
por parte de sociedades publicas de la excepcion de falta de jurisdiccion
alegada en procedimientos de impugnacién de las convocatorias o acuerdos
adoptados en sus Juntas Generales. La Sentencia del Tribunal Supremo de 2
de octubre de 2000, rechaza la excepcion formulada por la administracion
demandada, en este caso el Consell de la Generalitat Valenciana, que habia
modificado los estatutos de una sociedad urbanistica propia, el Instituto
Valenciano de Vivienda, S.A. (IVVSA), al indicar en su Fundamento de Derecho
Cuarto que:

“El primer motivo del recurso, exceso de jurisdiccion, debe de ser rechazado. El
acuerdo impugnado en la instancia es un acto administrativo, que no una
disposicion general, adoptado por el Consell de la Generalitat Valenciana —
organo colegiado del Gobierno Valenciano que ostenta la potestad ejecutiva y
reglamentaria «ex» art. 17.1 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana (EACV)- en ejercicio de competencias exclusivas atribuidas a esa
CA (art. 39.1 del EACV) para el cumplimiento, a través de una empresa
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publica, de la que la Generalitat Valenciana es socio unico, de un fin de interés
social, con el propésito de cumplir el mandato constitucional (art. 47 CE)
dirigido a todos los poderes publicos de promover las condiciones necesarias
para hacer efectivo el derecho de disfrutar de una vivienda digha y adecuada.
El acto supone el ejercicio de una potestad administrativa para la satisfaccion
de una necesidad social. No altera tal naturaleza la circunstancia de que el
instrumento a través del cual vayan a realizarse las actuaciones conducentes al
cumplimiento de dicho fin —una empresa publica de socio Unico- se rija por las
normas del derecho privado aplicables a las sociedades andnimas, como
dispone el art. 1 de los Estatutos, pues hay que distinguir entre el acto de
constitucion de la sociedad y de aprobacion o modificacion de los Estatutos,
impugnable ante los Tribunales del orden contencioso-administrativo por
concurrir todos los presupuestos exigidos por los arts. 9.4 de la LOPJ y 1 de la
LJCA, y los actos que en el giro privado desarrolle esa sociedad por medio de
los cuales entable vinculos con particulares, éstos, si, sometidos a los 6rganos
del orden jurisdiccional civil.

La «separabilidad» entre los actos producidos por una misma Administracion
Plblica, unos sujetos al derecho administrativo y sometidos al control
contencioso-administrativo, otros sometidos al derecho privado y fiscalizados
por los 6rganos de ese orden jurisdiccional es pacifica en la legislacion
espafiola y en una jurisprudencia que viene ya de antiguo™®.

Igualmente especifica es la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, que deja perfectamente claro que el acuerdo de la Junta General de
una sociedad, “EMASAGRA, S.A.”, cuyo capital pertenecia integramente al
Ayuntamiento de Granada, en el que pretende cambiar el sistema de gestion
de directo a indirecto (sociedad mixta), es un acto administrativo impugnable
ante el Orden Contencioso-Administrativo®, al indicar:

“A) Logicamente, el estudio de la Sala ha de comenzar por los aspectos
relacionados con la naturaleza de «<Emasagra, SA», por afectar a la jurisdiccién
de este Tribunal y a la discutida legitimacion activa de los actores en el
Recurso citado, miembros todos ellos de su Comité de Empresa.

Hemos de resaltar al respecto que, antes de iniciarse el procedimiento de
cambio de la forma de gestion, «kEmasagra, SA», conforme a sus Estatutos, era
una sociedad de ambito local y caracter mercantil bajo la férmula de sociedad
anonima, cuyo capital estaba suscrito integramente por un Unico Ssocio
fundador, el Ayuntamiento de Granada, que era titular exclusivo de la totalidad
de las acciones que lo componian, no pudiendo éste ser transferido ni
destinado a finalidad distinta del objeto de la empresa, que venia determinado
por la prestacion de servicios relativos al saneamiento y abastecimiento de
agua, en régimen municipalizado y de monopolio.

ol

% Sentencia de 2 de octubre de 2000 del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 3.2 (RJ 2000\8853).

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada, niim. 132/2002 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2), de 25 de febrero.
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C) Por ultimo, y siempre desde la Optica del estudio de la naturaleza juridica de
la sociedad, resaltaba que ésta, como tal, y sus 6rganos, quedaban «sujetos a
la normativa local especifica para sociedades mercantiles dependientes de
Corporaciones Locales, relativa a las funciones inspectoras, de control y
fiscalizacion, previsiones de ingresos y gastos y programas anuales de
actuacion, inversiones y financiacién, y especialmente a lo previsto para tales
casos en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales (en lo sucesivo, LHL [RCL 1988, 2607; 1989, 1851]), y por el Real
Decreto 500/1990, de 20 de abril (RCL 1990, 888 y 1170), que la desarrolla.

ol

E) En este orden de ideas no es posible soslayar que si la diferenciacion desde
el punto de vista patrimonial y juridico es incuestionable, es, por contra,
frecuente encontrar declaraciones jurisprudenciales que, a efectos puramente
procesales, recuerdan la identidad sustancial entre la Corporacion local
creadora y la persona juridico-privada que es su instrumento (STS de 31 de
julio de 1992 [RJ 1992, 6597]).

a) En cuanto a la Junta General, siempre teniendo en cuenta el modelo
preexistente, concurrian aspectos formales separables, de naturaleza
administrativa, en relacion con el procedimiento y régimen de adopcion
de acuerdos y, en consecuencia, la impugnacion de estos ultimos se
sujetaba al Derecho Administrativo y era competencia de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, pues no debe olvidarse el principio de
colegialidad del 6rgano y las reglas de funcionamiento que le son
intrinsecas, que hacen que sus actos constituyan un aspecto separable.

Ademas, las fuentes normativas que debian regir el funcionamiento de la
sociedad, tal y como hemos visto, evidenciaban una separacion entre el
funcionamiento de la misma «ad extra», esencialmente mercantil, y
algunos aspectos de funcionamiento interno, que el legislador aisla y
separa de la Ley mercantil, invocando las normas que rigen la
Administracion local. Si a esto se afiade que el interés publico estaba
fuertemente representado en la gestion de la sociedad, ya que satisfacia
un servicio publico esencial con reserva en favor de las Entidades
locales, proclamada en el articulo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL), y que para los
supuestos de contratacion por este tipo de sociedades, también se
acude a la doctrina de los actos separables para el enjuiciamiento en
sede jurisdiccional Contencioso-Administrativa, el resultado sera, en
principio, la posibilidad de revisar la actuacion de esta sociedad en lo
relativo al procedimiento y adopcion de acuerdos, conforme a los
criterios establecidos en el articulo 92 del Decreto de 17 de junio de
1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales (en adelante, RSCL [RCL 1956, 85 y NDL
22516]).

o
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b) A mayor abundamiento, el interés publico no soélo estaba presente en el
servicio gestionado, sino que también influia juridicamente en dos
aspectos subjetivos de la sociedad: el primero de ellos es el control que
hace la Ley de la defensa del interés publico cuando encomienda un
especial celo a los encargados societarios de defenderlo (SSTS de 14
de noviembre de 1995 [RJ 1995, 8568] y 29 de enero de 1997 [RJ 1997,
245]), sin que nada signifique a este respecto la utilizacién instrumental
de formas y técnicas privadas, pues en el fondo existe un nucleo de
caracter publico, ya que, aunque tales sociedades municipales estén
constituidas y revestidas de las formas mercantiles de las sociedades
anonimas y actuen en el trafico del Derecho privado, siempre precisan
una decision, un acto de caracter administrativo, al que se llega tras un
procedimiento administrativo, de modo que la Administracion tiene la
alternativa de la utilizacion de formas publicas o técnicas privadas, pero
tal opcion reviste caracter administrativo y publico; el segundo aspecto a
resaltar dentro de la influencia del interés publico en la actuacion de las
sociedades anonimas municipales, es la cualificacion personal de los
miembros de su Junta General, que, a su vez, son miembros de la
Corporacion local, que, por esta condicion, integran la Junta General de
la Sociedad, y el procedimiento de adopcién de acuerdos de esta Junta
General, como también hemos indicado, debe regirse por la legislacion
de régimen local (LBRL y ROF, esencialmente), por lo que puede
afirmarse que tales miembros de la Junta General, por su condicién de
Concejales de la Corporaciéon, representan el interés publico en la
sociedad municipal, aunque esa representacion se efectue
fiduciariamente y no en exclusiva, hasta el punto de que, una vez
constituida y en funcionamiento la sociedad, tiene en ellos una
vinculacién mediata con el interés general de la Corporacion que ha
desembolsado el capital social, en tanto que ellos forman parte del
control del funcionamiento de la propia sociedad”.

En la misma linea la Sentencia del TSJ de Asturias'®, que admite el recurso y
al Pleno Municipal que actia como Junta General del que se estd impugnado
no solo su deficiente convocatoria, sino también la ausencia de motivacion del
acuerdo adoptado. Al indicar que: “La primera cuestion a resolver debe recaer
sobre la naturaleza juridica de las sociedades andénimas municipales y en
concreto de la entidad Gestion del Suelo de Oviedo S.A. (GESUOSA) toda vez
que del pronunciamiento que sobre este punto se haga se derivara la
existencia o no de un acto administrativo recurrible y la Jurisdiccion competente
para conocer del mismo, motivos invocados por las partes demandadas como
causas de inadmisibilidad del recurso por inexistencia de acto administrativo
impugnable y falta de Jurisdiccion de este Tribunal para conocer del mismo
conforme a lo previsto en los apartados a) y c) del articulo 82 de la Ley
Reguladora de 1956 (RCL 1956, 1890 y NDL 18435) al entender que se trata
de una sociedad an6nima municipal que se rige por las normas del derecho
privado y sujeta a la Jurisdicciéon Civil.

1% gentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias nim. 542/2001 (Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2), de 6 de junio (JUR 2001\227799).
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En el presente caso nos encontramos ante una sociedad anénima de caracter
municipal, en la que todo el capital y Unico socio titular lo es la Corporacién
Municipal, que persigue la prestacion de servicios municipales en cuanto
afecten a todo lo relativo al suelo, cuya Junta General es asumida por el Pleno
de la Corporacion y en la que la convocatoria, constitucion y procedimiento y
adopcion de acuerdos se regiran por las normas que regulan las Sociedades
Andnimas, segun resulta todo ello de sus propios Estatutos, en consecuencia,
el régimen aplicable a la misma viene determinado por sus propios Estatutos,
por la Ley de Sociedades Andnimas (RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206) y por
la normativa reguladora de la material local, en concreto el articulo 85 de la Ley
de Bases de Régimen Local que contempla a las sociedades mercantiles, cuyo
capital pertenezca integramente a la entidad local, como uno de los medios de
gestion directa de los servicios publicos, el articulo 103 del Texto Refundido de
las Disposiciones en Materia de Régimen Local (RCL 1986, 1238, 2271 y
3551), en el que se dice que se constituira y actuara conforme a las
disposiciones legales mercantiles, y articulos 89 y ss del Reglamento de
Servicios (RCL 1956, 85 y NDL 22516) que asimismo remite en su forma de
actuar a las normas legales que regulan las compafias mercantiles, con las
adaptaciones previstas en este Reglamento, sefialando su articulo 92 que el
funcionamiento de la Corporacién constituida en la Junta General de la
empresa se acomodara en cuanto al procedimiento y a la adopcion de
acuerdos, a los preceptos de la Ley y del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, aplicandose
las normas reguladoras de las Sociedades Anodnimas de las restantes
cuestiones sefaladas.

De cuanto antecede..., la constitucion de la Junta General por el Pleno
Municipal, cuyo Presidente y Secretario seran los del Ayuntamiento o en
quienes estos deleguen y ello es asi porque se impugna un acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento, actuando como Junta General de la Sociedad Anénima, en
base esencialmente a una deficiente convocatoria acordada por el Alcalde de la
Corporacion por no motivar la resolucion y no aportar la documentacion relativa
a la convocatoria, se trata asi de un acto administrativo, sujeto a esta
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, al impugnarse un acuerdo del Pleno
Municipal convocado por su Alcalde”.

La Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante, DGRN), en
la Resolucion de 12 de septiembre de 1985 (RJ 1985, 4492) es igualmente
concluyente al afirmar que “conforme al articulo 92 RSCL, en materia de
procedimiento y adopcion de acuerdos de la sociedad anénima municipal
constituida en Junta General de empresa no es aplicable la LSA, sino la LBRL
y el ROF”.

De acuerdo con lo afirmado, se puede concluir que el régimen juridico de las
actuaciones de los 6rganos administrativos que actian como 6rganos de la
sociedad y en virtud de la teoria de los actos separables, su régimen de
actuacion estaria sometido al derecho publico y, consecuentemente, enjuiciado
por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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3.2.2.- Actuacion de la sociedad urbanistica

Ya se ha indicado que la actuacion de la sociedad puede desarrollarse en tres
supuestos distintos, bien de forma puntual y concreta, como representante o
mandataria de la administracion mediante un mandato o encomienda de
gestion; bien en actividad habitual prestacional de competencia de la
administracion, como modo de gestion directa de un servicio publico; bien en
desarrollo de actividades econdmicas, como actividad propia de la sociedad.
Analizaremos estos tres supuestos por separado.

3.2.2.1.- Actuacion como representante o mandataria de la
administracion

Como se ha indicado, en este supuesto la sociedad realiza actuaciones que le
son encomendadas por la administracion que aprovecha unos medios u
organizacion que le es propia para realizar una determinada actuacion,
mediante la figura de la encomienda de gestidon que hace que la sociedad se
encuentre sometida, en gran medida, al régimen juridico de la administracion

encomendante!®®.

En estos casos la Jurisprudencia ha considerado que se trata de actuaciones
que deben ser imputadas directamente a la administracion encomendante y por
lo tanto se trata de verdaderos actos administrativos impugnables ante la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion 7.2) del Tribunal Supremo, de 24 de
septiembre de 1999, analizando la impugnacion de la gestion de venta de unos
solares propiedad de la Comunidad Canaria por parte de GESTUR, deja muy
claro el caracter administrativo de los actos de la sociedad publica
encomendada. En el Fundamento de Derecho Cuarto de la misma se indica:

“Los anteriores datos facticos determinan la improcedencia de la declaracion de
inadmisibilidad que hizo la Sentencia de instancia. Y las razones que asi lo
justifican son éstas:

A) Ciertamente la pretension deducida ante el orden contencioso-
administrativo ha de ir referida a un «acto administrativo», para que pueda
tener encaje dentro de la clausula general del art. 1 de la Ley Jurisdiccional
y, por ello, su conocimiento pueda corresponder a dicho orden. Pero para
calificar una conducta como «acto administrativo» |lo _decisivo no_es gue
guien directamente la realice_merezca formalmente la consideracion de
Administracion _publica, sino _que las consecuencias juridicas de esa
conducta sean directamente imputables o referibles a un Ente publico. Y
esto ultimo sucede, tanto cuando aguella conducta es directamente
realizada por 6rganos administrativos, como cuando la desarrolla una
persona_juridica privada que actia a titulo de delegado, representante,
agente o mandatario de una persona publica.

191 sSobre la figura de la encomienda de gestién, su régimen y efectos, se estudia en

profundidad en el Capitulo IX de este trabajo.
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B) En el caso enjuiciado, segun resulta de los datos facticos que antes se
resefiaron, GESTUR no realizd la adjudicacion litigiosa a titulo propio y
sobre bienes de su propiedad, sino que lo hizo por cuenta de la comunidad
autébnoma de Canarias y en relacion a solares pertenecientes a este ente
publico. Y buena prueba de ello es que, en la posterior escritura publica de
compraventa de esos solares, compareci6 como parte vendedora la
Comunidad Autonoma de Canarias, y como compradores las personas
fisicas y juridicas seleccionadas como adjudicatarios en el concurso al que
antes se hizo referencia.

C) Por otra parte, tanto la venta de bienes patrimoniales de un ente publico,
como los actos preparatorios de la misma, y entre éstos la seleccion de los
adquirentes, son actos regidos por la normativa reguladora de la actuacion
externa de ese ente publico, que tiene su principal exponente en el art. 103
de la Constitucion. Y es indiferente a este respecto que tales actos hayan
sido realizados a través de un agente o mandatario particular.

D) Todo lo que precede es demostrativo de que la seleccion de adjudicatarios,
llevada a cabo por GESTUR y que ha pretendido impugnarse en este
proceso, es un acto imputable a una Administracion publica y regido por el
Derecho administrativo, y que por ello presenta los elementos establecidos
en la clausula del art. 1 de la Ley Jurisdiccional para acotar el ambito
jurisdiccional del orden contencioso-administrativo.

E) La actuacion anterior de GESTUR es diferente a la actuacion urbanizadora
gue pueda llevar a cabo como persona juridica de derecho privado, y por
tanto, es también distinto el régimen juridico aplicable a una y otra
actuacion. Por lo cual, no es acertado el criterio, que parece sequir la
Sentencia_de instancia, de equiparar, a los efectos de régimen juridico
aplicable 'y conocimiento jurisdiccional, la discutida seleccién de
adjudicatarios _con los actos de gestidon urbanistica que constituyen su
normal actividad”.

Podria entenderse que de alguna manera la Jurisprudencia esta estableciendo
una distincidon esencial entre la actuacion propia de la sociedad y la de que
realmente la administracion es una mera mandataria, llegando incluso a
determinar que en algunos supuesto se trata de una especie de mandato
representativo. EI mandato representativo: segun Sanchez Roman, este
mandato se define como “aquel contrato en el cual se confiere a una persona
Su representacion para prestar uno o varios asuntos, sin retribucién o con ella”.

En estos casos la sociedad mandataria actia en nombre y por cuenta de la
administracion mandante, de forma que los efectos se producen directamente
en la propia administracion mandataria al concluirse los contratos en su propio
nombre y derecho. Consecuentemente con ello, el régimen juridico aplicable a
la actuacion es el del mandante y no el de la sociedad mandataria, ello en
relacién a la capacidad de actuacién, procedimiento, etc.'®

192 £| Contrato de Mandato se regula en el C.C., libro IV, titulo IX, arts. 1709-1739. Segun el art.

1.709 del C.C. “Por el contrato de mandato se obliga a una persona a prestar algin servicio o
hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra”. Este precepto ha sido criticado por la
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3.2.2.2.- Actuacion como medio de gestion directa d e un
servicio publico

Se trata aqui de una actividad ordinaria y habitual de la sociedad como un
modo de gestion directa de un servicio publico, en el supuesto de las
sociedades urbanisticas que desarrollan la competencia urbanistica de los
municipios son los “actos de gestion urbanistica que constituyen su normal
actividad™®, frente a los supuestos concretos especificos y extraordinarios en
los casos de encomienda analizados en el apartado anterior.

En estos supuestos tampoco puede perderse el caracter eminentemente
publico del actuar de las sociedades publicas, pues se trata de “una sociedad
anonima con capital integramente publico, municipalizada y constituida en
régimen de monopolio, para satisfacer la prestacion del servicio publico de
saneamiento y abastecimiento de agua, y su régimen juridico aplicable era el
qgue ha sido descrito. Dicho de otro modo, se trataba de la gestion directa de un
servicio publico mediante sociedad mercantil de capital perteneciente
integramente a la Corporacion Local. En este orden de ideas no es posible
soslayar que si la diferenciacion desde el punto de vista patrimonial y juridico
es incuestionable, es, por contra, frecuente encontrar declaraciones
jurisprudenciales que, a efectos puramente procesales, recuerdan la identidad
sustancial entre la Corporacion local creadora y la persona juridico-privada que
es su instrumento™ %,

La citada sentencia del TSJ de Asturias precisa que “de cuanto antecede
resulta la existencia de una regulacion mercantil de las relaciones de la
sociedad andnima municipal con terceros, en tanto que en su relacion interna,
socios-concejales de la Corporacién Municipal titular de la Sociedad, asi como
en materia de contratacion en la que prima el servicio publico encargado de
gestionar, se halla sujeto al orden administrativo, pues aunque se trate de
entidades mercantiles, se hallan sujetos a un régimen especifico como la

generalidad de la doctrina, que considera que la vaguedad y excesiva amplitud de la frase
“prestar algun servicio o hacer alguna cosa”, hace sumamente dificil la diferenciacién entre este
contrato y el arrendamiento de servicios. Castan lo define como “el contrato por el cual una
persona se obliga a realizar, por cuenta o encargo de otra, actos o servicios relativos a la
gestién de uno o varios asuntos, con retribucion o sin ella”.

De las distintas clasificaciones que del mandato pueden hacerse, destaca aquella que se basa
en la “representacién”, distinguiéndose entre el mandato representativo (el mandatario actia en
nombre y por cuenta del mandante) y mandato sin representacion -o mandato simple- (el
mandatario actla por cuenta del mandante, pero en nombre propio). Al mandato en nombre
propio se refiere el art. 1.717 del Cédigo Civil, que regula los efectos del mismo, siendo los del
mandato representativo los contrarios. En concreto, el articulo dispone: “Cuando el mandatario
obra en su propio nombre, el mandante no tiene accién contra las personas con quienes el
mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso el mandatario es
el obligado directamente en favor de la persona con quien ha contratado, como si el asunto
fuera personal suyo. Exceptliese el caso en que se trate de cosas propias del mandante. Lo
dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante y
mandatario.

193 sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1999.

1% Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1992 citada por la Sentencia de Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Granada, num. 132/2002 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidén 1.2), de 25 de febrero.
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titularidad municipal Unica del capital social, el fin persequido, distinto del animo
de lucro mercantil”.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha 15 de
noviembre de 1985, en esta linea establece que:

“... Las Empresas, publicas aun titularizando una personalidad juridica distinta
del Estado, al cumplir y realizar diversas actividades industriales o
comerciales, bajo distintos diversos sistemas de gestion por razones de
necesidad o conveniencia y en base siempre de los intereses publicos, incluso
cuando se constituyen en forma de sociedades andnimas, no pierden nunca
Su propia esencia de ser instrumentos al servicio de la comunidad, como se
demuestra por las finalidades que persiguen desde el punto de vista de la
politica econémica y por los programas de actuacion, inversion y financiacion.

3)... la necesidad pues, de una transparencia en la gestion societaria, la
imprescindible eliminacion de practicas viciosas 0 corruptas son exigencias
generales de naturaleza publica que los tribunales no pueden desconocer...”.

Es en esencia lo que indica Santiago Gonzalez-Varas lbafez'®, que “la
jurisprudencia del Tribunal Supremo es también clara en este punto, como
también lo es a la hora de limitar esta opcion: las personificaciones de
Derecho privado se admiten como «alternativa organizadora», sin que «ello
pueda servir para eludir el cumplimiento de sus obligaciones y derechos que
consagra el ordenamiento juridico»'®. Se reconoce, asi, «la utilizacién por la
Administracion de técnicas ofrecidas por el Derecho privado, como un medio
practico de ampliar su accién social y econémica»'®’, si bien esto «no
comporta sin mas la exoneracion de los principios institucionales de la
contratacion administrativa, como pueden ser los de publicidad vy
concurrencia»'”,

3.2.2.3.- Actuacion propia de la sociedad en desarr ollo de
actividades econOmicas

En este tercero de los supuestos, es aquel en que la sociedad, de acuerdo con
el articulo 86.1.° del LBRL'®, en el ejercicio de la iniciativa publica para el

105 «g| Levantamiento del Velo y el Derecho Administrativo Privado en el &mbito de la
Administracién Local”, Reala, paginas 274-275 (Mayo-diciembre 1997).

1% 5TS de 22 de septiembre de 1995, Sala 3.2, Ar. 7495; STS de 4 de junio de 1992, Sala 3.3,
Ar. 4928; STS de 22 de Julio de 1986, Sala 3.2, Ar. 5549.

97 3TC 14/86, de 31 de enero, STS de 26 de enero de 1995, Sala 3.3, Ar. 1502.

1% STC de 11 de mayo de 1983; STC 52/1985, de 24 de febrero.

199 E| articulo 86.1.°, redactado por el nimero veintitrés del articulo primero de la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, indica: “Las
Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de actividades
econdémicas, 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 andlisis 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”.
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desarrollo de actividades econOmicas, realiza una actividad puramente
econdémica o mercantil en beneficio de los habitantes de la poblacion.

En estos casos, el régimen juridico de la actuacion se encuentra mas influido
por el derecho Privado y la Jurisprudencia suele aplicar las limitaciones de
responsabilidad propias del derecho societario mercantil, salvo los supuestos
en que pueda proceder al levantamiento del velo debido a su actuacion
fraudulenta.

En este sentido es clara la sentencia de 21 de abril de 1988'*° que declara que
un ayuntamiento no es responsable de las deudas contraidas por una sociedad
mercantil de capital integro municipal, pues precisamente, “una de las
finalidades que llevo al legislador a permitir a las Corporaciones locales” el uso
de las sociedades mercantiles municipales fue la de “reducir la responsabilidad
de la corporacion (...) al capital que dicha corporacion afecté a ese fin bajo la
formula se sociedad capitalista”.

3.3.- CONSECUENCIAS DEL REGIMEN JURIDICO

3.3.1.- Efectos generales

La realidad es que aun cuando se trata de un ente instrumental con
personalidad distinta y en forma de sociedad de capital, como se ha visto la
Jurisprudencia ha venido considerandolo, en muchos supuestos, mas una
forma de organizacion especializada en la prestacion de los servicios locales
gue una verdadera sociedad mercantil con el efecto fundamental de la
responsabilidad limitada al capital aportado.

Por ello, salvo que la actividad de la sociedad sea propiamente industrial o
econdémica, su caracter de ente instrumental del Ayuntamiento para la gestion
directa de un servicio publico da lugar a que se produzca la responsabilidad
directa o subsidiaria de la administracion titular. Responsabilidad que se
produce en el supuesto de que en la gestion de la sociedad se ocasiona dafio a
tercero, aun cuando no exista actuacion fraudulenta por parte de la
administracion titular, ni “abuso de personaciones juridicas”. En estos
supuestos prima el caracter de gestor de servicios publicos mas que el de
sociedad mercantil y la responsabilidad del ayuntamiento se extiende mas alla
de la limitacion al capital aportado. Situacion que se ve agravada puedo hay
una verdadera actuacién fraudulenta produciéndose entonces el llamado
“levantamiento del velo”, como seguidamente se analizara.

Ademas de este aspecto de la responsabilidad se les aplica a las sociedades
publicas locales otros muchos que son ajenos a las sociedades mercantiles. Ya
se ha visto en el andlisis de la jurisprudencia citada en el apartado anterior que,
mas alla de la teoria de los actos separables, se le aplica el derecho publico en
distintas actuaciones, mas incluso de las previstas inicialmente por el
legislador, y la residenciacion de su control jurisdiccional en el orden
contencioso-administrativo.

119 sentencia de la Audiencia Territorial de La Corufia, de 21 de abril de 1988 (Sala 2.2).
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Igualmente los tribunales de justicia identifican en muchos supuestos a la
sociedad con la administracion titular. Dando incluso un paso mas, es la
identificacion entre la administracion titular y su sociedad instrumental a los
efectos procesales de legitimacion pasiva. El Tribunal Supremo condena a una
sociedad mercantil local, con forma de sociedad anénima (Patronato Local de
la Vivienda S.A.) a cumplir una determinada prestacion, cuando que la
sociedad no ha sido demandada ni se ha personado en juicio, pero si el
Ayuntamiento propietario de la misma, en su Fundamento de Derecho tercero
se dice:

“La pretension Jurisdiccional fue dirigida por lo expuesto en el apartado primero
contra un acto de desestimacion presunta del Alcalde del Ayuntamiento de
Cercs en su condicion de Presidente del Patronato Local de la Vivienda S.A.;
Patronato no personado en este proceso pero cuya representacion por
identidad de sus 6rganos con los del Ayuntamiento, si personado, y en funcidn
de que la pretensién tiene por objeto el cumplimiento de una obligacion referida
a_un_servicio_municipal, no _puede rechazarse, como hizo el Tribunal de
Instancia por la formalidad concurrente a la personacion del Ayuntamiento y no
del Patronato; circunstancia meramente formal que no puede impedir que se
conceda a la demandante en la medida en que se acrediten los hechos
alegados en la demanda; entendiendo que en este recurso el Patronato Local
de la Vivienda se ha visto representado por el Ayuntamiento de Cercs, cuyo
Consistorio, no estando acorde a Derecho el rechazo de una pretension
jurisdiccional por un formalismo, del que por otra parte, no es imputable a la
demandante que no dirigié su accidn contra unos actos municipales sino contra
el alcalde del Ayuntamiento como Presidente del Patronato; érgano de gestion
de un servicio municipal con personalidad juridica diferenciada, pero no ajena a
la Corporacion Municipal en la que se integra, Sentencia de este Tribunal de 4
de junio de 1992"**,

En otros supuestos, ha prevalecido por el contrario la regulacién mercantil por
su especificidad frente a las previsiones de la normativa administrativa. Ejemplo
de ello, es la prevision de disolucion que realiza el articulo 103.2 del Texto
Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de régimen local.
Este articulo en referencia a las sociedades municipales, indica lo siguiente:

“cuando las pérdidas excedan de la mitad del capital social, sera obligatoria
la disolucién de la sociedad, y la corporacién resolvera sobre la continuidad
y forma de prestacion de servicio”.

Este texto que planteé muchas dudas por las interpretaciones literales de
algunos cuerpos nacionales y por manifestaciones de Organos
gubernamentales, en el sentido de preconizar la disolucién de las mismas de
forma automatica. Pero no obstante ello, la realidad es que la Jurisprudencia
del Tribunal supremo indica lo contrario, la prevalencia de la normativa
mercantil, posterior y especializada, y el principio de subsistencia de la
sociedad, ante la solicitud por el demandante de la disolucion de una empresa
publica, considerando nulo el acuerdo de ampliacion del capital de una

1 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1992, Sala Tercera de lo Contencioso-

Administrativo, Seccion 1.2.
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sociedad para paliar las pérdidas. La sentencia del Tribunal Supremo Sala 1.2,
de 9 de marzo de 2007 (n.° 272/2007), en su Fundamento de Derecho Tercero
indica que:

«Las sentencias de instancia remarcaban ya la necesidad de una
interpretacion que conectara la prescripcion de disolucion establecida en el
namero 2 y la revision a las “normas mercantiles” del mismo precepto del
articulo 103. La representacion de la entidad recurrida, que fue demandada
en origen, ha argumentado, en favor de la tesis de la validez y eficacia del
acuerdo, a partir de destacar el caracter de las pérdidas, ocasionadas en el
caso por la decision de aplicar un determinado criterio de contabilizacion
respecto del “canon de mejora pendiente de aplicacién”, que se estimé mas
adecuado desde el punto de vista contable, poniendo de relieve la
esterilidad a la invocacion del principio ley especial deroga ley general,
puesto que no se trata de un conflicto entre ley especial y ley general, que
es el contemplado en el articulo 4.3 del Codigo Civil EDL1889/1, pues las
leyes en cuestion son ambas especiales, y regira por tanto el principio de
prevalencia de ley posterior; ley posterior deroga ley anterior.

La remision de la Ley Administrativa a la Mercantil es expresa en el articulo
175.1 de la Ley de 16 de diciembre de 1950, de la que trae causa el mismo
articulo del Texto Refundido de 1955 (Decreto de 24 de junio de 1955) y el
articulo 103.1 del Texto Refundido de 1986 (Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril EDL1986/10119). Tal precepto, en cuanto
establece que la sociedad se constituird y actuara conforme a las
disposiciones legales mercantiles da sentido a la personalizacion de
sociedades creadas por entes publicos como una “huida del derecho
administrativo”.

La parte recurrida destaca que el recurso intenta una “hermenéutica del
silencio”, que es incorrecta para la interpretacion de la norma.

Los canones hermenéuticos aplicables conducen, en efecto, a confirmar el
criterio de las sentencias de instancia, de acuerdo con lo postulado por la
parte entonces demandada y apelada, y ahora recurrida:

- La tesis favorable a la aplicacion de las soluciones diversas a la
disolucion que se prevén en el articulo 260.1.4° de la Ley de
Sociedades Andnimas a las sociedades del tipo de la recurrida tiene un
fuerte apoyo en la interpretacion “historica legislativa”, pues el articulo
103.2 TR LRL procede de la Ley de Régimen Local de 16 de diciembre
de 1950, anterior a la Ley de Sociedades An6nimas 5 de 1951, cuando
estaba vigente el Codigo de Comercio de 1885 en esta materia, cuyo
articulo 221.2 prescribia como causa de disolucion “la pérdida entera del
capital social’. En este contexto el articulo 175.2 de la Ley de Régimen
Local de 1950, que se anticipa al articulo 150.3 de la Ley de Sociedades
Anonimas de 1951, considerd suficiente una pérdida parcial para la
disolucion de la sociedad.
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Cuando la Ley de Sociedades Andnimas introduce la posibilidad de
evitar la causa de disolucibn mediante la reintegracion o reducciéon del
capital, el articulo 175.2 de la Ley de Régimen Local de 1950, del que
trae causa el articulo 103.2 del Texto Refundido de la Ley de Régimen
Local, ha de interpretarse sistematicamente en relacion con ese contexto
en el que el articulo 260.1.4.° del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anodnimas, a partir de 1989, sustituyé al Texto antes
sefialado de la Ley de Sociedades Andénimas de 1951.

- Esta interpretacion es mas coherente con el principio de conservacion
de la empresa y ante el silencio de la disposicion administrativa no tiene
la virtualidad de excluir esta regla, ni se presenta como incompatible con
su aplicacion.

- El fundamento de las normas que establecen que la pérdida del capital
social genera la causa de disolucién, se encuentra en la proteccion de
los acreedores, mas que en la necesidad de control de los fondos
publicos, a cuyo efecto se dispone de los mecanismos y resortes del
Derecho Administrativo, y mas cuando la disolucion puede provocar
costos, econdmicos y sociales, mas graves que los que derivarian de la
reintegracion del capital.

Estas normas conducen a la desestimacion del motivo».

3.3.2.- El levantamiento del velo

Con caracter general y asi se ha destacado el articulo 1 de la Ley de
Sociedades de Capital (LSC) establece el principio general de que en las
sociedades andnimas o de responsabilidad limitada los socios no responden
personalmente de las deudas sociales. En concreto:

» El Parrafo 2.° indica que “En la sociedad de responsabilidad limitada, el
capital, que estara dividido en participaciones sociales, se integrara por
las aportaciones de todos los socios, quienes no responderan
personalmente de las deudas sociales.

» Eltercero que: “En la sociedad anénima el capital, que estara dividido en
acciones, se integrara por las aportaciones de todos los socios, quienes
no responderan personalmente de las deudas sociales.”

No obstante lo anterior, con el objetivo de combatir los eventuales abusos de la
personalidad juridica, los tribunales espafioles han modulado la absoluta
separaciéon patrimonial entre sociedad y socio establecida en la LSC mediante
la incorporacion jurisprudencial de la doctrina del levantamiento del velo. Segun
esta doctrina, si se ha utilizado la personalidad juridica de una sociedad como
un fin o instrumento defraudatorio los tribunales pueden imputar los actos
realizados por la sociedad a sus socios, tanto en el curso de una reclamacion
extraconcursal como en sede concursal.**?

12 sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n.° 284/2011, de 28 de junio: “Ahora bien,

de la misma manera que de forma excepcional, en el curso de una reclamacién extraconcursal,
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Supone por lo tanto “un procedimiento para descubrir, y reprimirlo en su caso,
el dolo o abuso cometido con apoyo en la autonomia juridica de una sociedad,
sancionando a quienes la manejan, con lo que se busca poner coto al fraude o
al abuso” (STS de 28 de enero de 2005. RJ 2005\1829).

Ahora bien, la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo en el
ordenamiento juridico espafiol es absolutamente excepcional, restrictiva y
residual. Si no fuera asi, se estaria comprometiendo el principio de seguridad
juridica y afectando gravemente al propio trafico mercantil. Asi lo ha
establecido en reiteradas ocasiones el propio Tribunal Supremo. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2008: “(...) como
esta Sala ha declarado, siempre habra de tenerse en cuenta que la doctrina del
levantamiento del velo es de aplicacion excepcional (SS. 11 de octubre 2002
[RJ 2002, 9849], 11 de septiembre de 2003 [RJ 2003, 6067], 29 junio 2006 [RJ
2006, 3976] y 19 abril 2007 [RJ 2007, 2422], entre otras), por lo que debe ser
objeto de un uso ponderado y restringido”.

Y la mas reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2010: “a
personalidad juridica de las sociedades es un instrumento crucial en el trafico
juridico, en un sistema que admite incluso la sociedad unipersonal, y han de
ser excepcionales, y bien fundadas, en la existencia de perjuicio o fraude, las
posibilidades de desconocerla o de prescindir de ella cuando, en principio, haya
de ser tenida como centro de imputacion o sujeto de derechos y obligaciones”.

El levantamiento del velo es una solucién excepcional para el abuso de la
personalidad juridica y s6lo se aplica, de forma restrictiva, cuando se acredita
la concurrencia de una serie de requisitos que se han definido claramente por
la Jurisprudencia. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de
2007: “Entre las mas recientes, la Sentencia de 29 de junio de 2006” [...]
“resume la doctrina jurisprudencial poniendo de relieve los siguientes extremos:
(a) la doctrina del levantamiento del velo, trata de evitar que el abuso de la
personalidad juridica pueda perjudicar intereses publicos o privados, causar
dafio o burlar los derechos de los demas” [...] “(b) se trata en todo caso de
evitar que se utilice la personalidad juridica de una sociedad como medio o
instrumento defraudatorio o con un fin fraudulento” [...] “(c) se produce dicho fin
fraudulento, entre otros supuestos, cuando se trata de eludir responsabilidades
personales” [...] “y entre ellas el pago de deudas”.

En base a ello, se pueden considerar como requisitos esenciales para el
levantamiento del velo de acuerdo con la Jurisprudencia los siguientes:

* Que se produzca una situacién de abuso de la personalidad juridica de
la sociedad.

cabe levantar el velo de una sociedad en los casos de confusion de patrimonios, para hacer
responsable de las deudas de una determinada sociedad a otras del mismo grupo, no deberia
haber inconveniente para que, también de forma excepcional, el concurso de las sociedades de
un mismo grupo que tuvieran confusion de patrimonios y que hubieran operado en el mercado
como una sola empresa, no sélo se tramitaran conjuntamente sino como una sola entidad
deudora, consolidando todos sus activos y pasivos”.
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* Que dicha situacion de abusos se produzca con animo defraudatorio, es
decir con la clara e indubitada intencion de realizar una conducta
antijuridica valiendose de la persona juridica creada.

*  Que como consecuencia de la conducta defraudatoria se cause dafio a
un tercero o a los accionistas o participes la sociedad.

Pero hay que tener en cuenta que la mera existencia de deudas o situacion de
insolvencia no es causa de dicho levantamiento. En este sentido la como pone
de manifiesto la Sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona. de 11 de
octubre de 2012: “la mera existencia de deudas a cargo de una persona
juridica no justifica per se la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
para lograr la responsabilidad de los socios, ya que la limitacion de
responsabilidad de éstos es uno de los principios fundamentales de las
sociedades de capital, que no cabe desconocer, sin mas, por el hecho de que
exista uno o varios socios dominantes (nuestra legislacion admite, como se ha
dicho, las sociedades unipersonales) o por la insolvencia o bien la
infracapitalizacion de la sociedad. Este ultimo fendmeno tampoco puede
acarrear la responsabilidad de los socios por las deudas sociales ni implica per
se un uso abusivo y fraudulento de la forma social por no haber dotado los
socios con mas capital a la sociedad. En la tesitura de pérdidas cualificadas lo
que impone la Ley es la disolucidon de la sociedad, no existiendo obligacion a
cargo de los socios de capitalizar o de dotar de mas recursos propios a la
sociedad”.

En relacion a las sociedades urbanisticas locales, la funcion instrumental que
desarrollan estas sociedades —en general, el desarrollo de politicas de
vivienda social— no constituye la instrumentalizacion patolégica sancionada
por los Tribunales para el levantamiento del velo de la sociedad. Todo lo
contrario, la instrumentalizacion de estas sociedades nace de la Ley, del propio
concepto de medio propio de la Ley de Contratos del Sector Publico y, por
tanto, no deberia repercutir per se en el régimen de responsabilidad mercantil o
concursal de la sociedad.

En este sentido, como sefiala Gonzalo Jiménez Blanco™? “Entrando ya en el
tema del posible levantamiento del velo en el caso de sociedades mercantiles
publicas, entendemos que los requisitos exigidos por el Tribunal Supremo para
su aplicacion seran dificilmente aplicables en el caso de sociedades
instrumentales mercantiles”.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que parte de la doctrina
administrativista (entre otros, CALATAYUD PRATS y ORTIZ VAAMONDE)
sostiene que por el mero hecho de encontrarnos ante sociedades que
dependen de la Administracion Publica y que actian al margen de las reglas
del mercado, se puede levantar el velo y exigir responsabilidades a la
Administracion Publica.

Asimismo, no puede descartarse que debido a las fuertes interdependencias
existentes entre las sociedades y los entes publicos, se pueda intentar derivar

113 JIMENEZ-BLANCO (2012), pagina 592.
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responsabilidades contra éstos Ultimos, alegando que existe una confusién
patrimonial que deje sin efectos la limitacion propia de las sociedades de
capital.

De acuerdo con esta doctrina de la «garantia implicita», existe una elevada
posibilidad de que las sociedades mercantiles publicas en dificultades
financieras puedan ser rescatadas por la Administracion publica que las creé y
que es titular de su capital social, aunque no exista obligacion legal en tal
sentido.

La doctrina de la «garantia implicita» ha sido adoptada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en la sentencia de 16 de octubre de 2003 (asunto
SIEPSA), en la que se indica que: “[...] parece poco probable que ésta
[SIEPSA] haya de soportar los riesgos econémicos derivados de su actividad.
En efecto, habida cuenta de que la realizacion de la misién de esta sociedad
constituye un elemento fundamental de la politica penitenciaria del Estado
espafiol, resulta verosimil que, como Unico accionista, dicho Estado tome todas
las medidas necesarias al objeto de evitar una posible quiebra de SIEPSA”.

La aplicacion de la doctrina de la «garantia implicita» puede ser un argumento

para intentar extender la responsabilidad hacia la Administracion publica
accionista.
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CAPITULQO VIL- ANALISIS DE LA LEGISLACION APLICABLE
A LA SOCIEDAD URBANISTICA

1.- DIVERSA NORMATIVA DE APLICACION

Las “Sociedades Urbanisticas” son esencialmente una tipologia de sociedades
mercantiles dependientes de las administraciones publicas, formando parte del
denominado “Sector Publico”. Anteriormente se han indicado los tres elementos
que la definen, su caracter publico, por su dependencia de una administracion,
su forma mercantil y su finalidad urbanistica.

Consecuentemente la normativa que le es de aplicacion es amplia y compleja,
pues en funcién de cada uno de estos aspectos indicados debera cumplirse en
su actuacion un conjunto de normas especificas, bien de naturaleza
administrativa, por ser entes instrumentales de las administraciones locales,
bien mercantil en cuanto a su forma, y la urbanistica en funcién del conjunto de
las actuaciones que puede realizar u objeto social. Ademas de ello, como entes
instrumentales ampliamente sometidos a la normativa privada en su actuacion,
le sera de aplicacion otra legislacion en el desenvolvimiento de su actividad
ordinaria, como la normativa civii o mercantil, contractual, inmobiliaria,
arrendaticia, etc.

Como punto de partida, hay que indicar que como sociedades publicas locales
les es de aplicacion la normativa administrativa general y de régimen local,
tanto la estatal como la de las distintas CC.AA., en funcibn de sus
competencias asumidas. Es importante destacar que la sociedad urbanistica es
la forma de sociedad publica que el legislador, tanto estatal como autondémico,
ha regulado con bastante especificidad, por su importancia en el desarrollo
urbanistico y de la politica de vivienda y suelo. Ello ha determinado un estatuto
juridico especifico y mucho mas completo que en el resto de las sociedades
mercantiles publicas ordinarias.

La Ley de Bases de Régimen Local, en su articulo 85 ter, determina el régimen
juridico general de aplicacion, estableciendo la dualidad publica y privada de la
normativa de aplicacion. Asi indica que 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 aplicaciéon la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion...”.

Es decir, la normativa que se les aplica con caracter general es la normativa
privada (“el ordenamiento juridico privado”) si bien, en determinados aspectos
concretos, se les aplica distinta normativa publica.

Ello nos da una primera clave esencial, debido a su especial finalidad, la
normativa general de aplicacién, tanto directa como de caracter supletorio, sera
la normativa privada. A esta normativa habra que acudir para suplir las lagunas
legislativas que pudieran surgir en su actuar, salvo cuando en una materia
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especifica le sea de aplicacion la normativa publica por especial imposicion
legal. Este criterio es importante, pues se suele incurrir en el error de buscar
suplir las lagunas o carencia de legislacibn en base a criterios de derecho
publico, cuando el criterio del precepto y de la legislaciéon es perfectamente
claro. Sucede asi que se produce una serie de interpretaciones que sin ninguna
base legal publifican el estatuto y los criterios de actuacion de las sociedades
urbanisticas, en contra de la propia legislacion y produciendo que la excepcién
(la aplicacion del derecho publico) se convierta en regla general, lo que
desnaturaliza su propia esencia y dificulta su actuacion.

Estos criterios intervencionistas tras la crisis y el movimiento que pudiéramos
denominar “regeneracionista” de la administracion, han potenciado la aplicacion
en exceso de la normativa publica, considerando que asi se evita en cierta
medida la corrupcién, medida que como ya se ha puesto de manifiesto,
ademas de ser poco acertada, limita en cierta manera las indudables ventajas
del actuar sometido al derecho privado que tienen este tipo de sociedades.
Criterio esencialmente preventivo, evitando la actuacion privada evitamos el
riesgo de corrupcion (quien evita la ocasion evita el riesgo). Este ha sido
descartado reiteradamente por la propia Jurisprudencia, entre otras en las
sentelrllfias anteriormente citadas de 17 de junio de 1998 y de 2 de octubre de
2000,

En el presente apartado del estudio analizaremos la normativa de aplicacion a
su régimen juridico esencial o constitutivo, fundamentalmente legislacion
administrativa y de urbanismo, pues en funcion de los distintos aspectos de su
actuacion se analizara la restante normativa, especialmente la civil, mercantil y
laboral, en cada uno de los capitulos que componen el presente estudio.

2.- ANALISIS DE LA NORMATIVA ESTATAL DE
DERECHO PUBLICO

2.1.- INTRODUCCION

La normativa esencial por tanto, de acuerdo con la LBRL es la normativa
privada, pero la amplitud de las excepciones (“salvo las materias en que les
sea de aplicacion la normativa...”) hace que la legislacion administrativa se le
apligue ampliamente.

La normativa de régimen local, en primer lugar, tanto la relativa a la prestacion
de los servicios publicos —en la que nos centraremos fundamentalmente por ser
la que regula y configura de forma mas sistematica las sociedades urbanisticas
municipales, y ha servido de base para la configuracion de la teoria general de
la sociedad publica por la doctrina y Jurisprudencia- como la relativa a las
Haciendas locales o patrimonio de dichas corporaciones.

14 son las ya indicadas sentencias relativas a las modificaciones de los estatutos de las

sociedades urbanisticas, AUMSA e IVVSA, del Ayuntamiento de Valencia y de la Generalitat
Valenciana.
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También le seran de aplicacion distintas normativas que regulen sus relaciones
con las entidades matrices, como el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, la ley 30/1992, en relacion a las encomiendas de gestion, al
igual que las que regulen sus relaciones con terceros, que si bien se
encuentran sometidas al derecho privado, en determinados aspectos deben de
establecerse distintas formas y procedimientos, asi les es de aplicacion en gran
medida la citada Ley de Contratos del Sector Publico.

La Normativa Urbanistica, como se ha indicado, es la otra normativa de
aplicacion esencial, pues es la que regula su objeto, ya que se trata de
sociedades cuyo objeto y finalidad es la actividad urbanistica, especialmente la
promocién, tenencia, gestion y administracion de suelo, vivienda vy
equipamientos urbanisticos y la prestacidn de servicios relativos a dichas
actividades. La normativa urbanistica estatal es de caracter especial en su
regulacion y estd aun vigente con el caracter de supletoria; como se ha
indicado, diversa normativa a pesar de ser en la actualidad competencia de las
CC.AA., de acuerdo con lo indicado en el articulo 148 de la Constitucion,
extiende la competencia de aquéllas a la “Ordenacion del territorio, el
urbanismo y la vivienda”.

Por ultimo, les es de aplicacion una amplia normativa estatal de derecho
publico, relativa a distintos aspectos de su actuacion que, sin animo exhaustivo,
puede sintetizarse asi, en funcién de la materia a la que afecta:

* Régimen de contratacion: 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.

* Régimen patrimonial: Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas.

* Régimen econdmico financiero: Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que
se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales; Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

2.2.- NORMATIVA DE REGIMEN LOCAL

Las sociedades promotoras de vivienda y suelo, como se ha indicado, han sido
ampliamente reguladas por la normativa estatal de régimen local. Normativa
que, de acuerdo con lo establecido, tiene el caracter de basica, como se
analizara en profundidad en el Capitulo VII al ver las competencias municipales
tras la LRSAL.

La normativa estatal mas fundamental de aplicacién a las sociedades publicas
municipales es la siguiente:

1. Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

2. 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.
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3. Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales.

Junto a esta normativa que regula la esencia de las referidas sociedades,
existe otra mas especifica, reguladora de distintos aspectos:

a) 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 junto
al Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, por el que se desarrolla el
capitulo primero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales, en materia de presupuestos.

b) Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952.

c) Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales.

Analizaremos los aspectos mas destacados de los primeros, pues estos ultimos
se analizaran en detalle en el capitulo correspondiente del estudio.

a) Ley 7/1985, de 2 de abril, Requladora de las Bas _es del Régimen Local

La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) en su redaccion
originara, no establecia gran cosa sobre el régimen juridico de las sociedades
mercantiles locales, mas alld de su consideracion como forma de prestar
directa o indirectamente los servicios o desarrollar actividades econdmicas.

Fue la reforma llevada a cabo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacion del gobierno local, la que introdujo el articulo 85
ter que ya establecia una regulacion no muy extensa pero que clarifica mucho
el régimen, sobre todo en relaciébn a las limitaciones a la autonomia de
autoorganizacion que establece el Reglamento de Servicios, norma
preconstitucional y que habia planteado graves problemas por sus limitaciones,
especialmente en relacién a la composicion de los Consejos de Administracion.

El articulo 85 ter establece distintas condiciones especificas de actuacion,
dandoles rango de Ley, lo que clarifica la regulacion de dichas sociedades,
pues las demas normas de régimen local tiene un rango jerarquico inferior, por
lo que se deberan adaptar, quedando modificados aquellos aspectos de las
mismas que se opongan a la actual regulacion.

En concreto, el referido articulo, tras distintas reformas, dispone en la
actualidad lo siguiente:

1. “Las sociedades mercantiles locales se regiran integramente, cualquiera
gue 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
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Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y en la escritura de constitucion
constara el capital que debera ser aportado por las Administraciones
Plblicas o por las entidades del sector publico dependientes de las
mismas a las que corresponda su titularidad.

3. Los estatutos determinaran la forma de designacion y el funcionamiento
de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como los
maximos organos de direccion de las mismas”.

Como se observa, esta nueva regulacion establece algunas novedades y
precisiones con respecto a la anterior regulacion, que ahora se apuntan, aun
cuando seran posteriormente desarrolladas en profundidad:

a) Precisa de forma clara que las sociedades se regiran por el derecho
privado, con cardcter general, salvo las materias en que les sea de
aplicaciéon la normativa publica relativa a control presupuestario o
financiero, de contabilidad publica o de control de eficacia y contratacién.

b) Determina que deberd necesariamente que adoptar forma de sociedad
mercantil en la que la responsabilidad de la corporacion se limite al capital
aportado, es decir, Sociedad Anonima o Sociedad de responsabilidad
limitada, de acuerdo con el articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.

c) Seran los estatutos los que determinen la forma de designacion de los
miembros de los 6rganos de administracion y direccién de las mismas, lo
gue otorga a sus constituyentes una mayor libertad y elimina las
limitaciones que establecia el Reglamento de Servicios de Corporaciones
Locales.

d) Por ultimo, se descuelga de la ley, cuando asi se preveia en la legislaciéon
anterior y en el proyecto de ley, la necesidad de que el capital esté
integramente desembolsado, estableciendo exclusivamente la necesidad
de su aportacion integra.

Con independencia de esta regulacion general del articulo 85, hay que
destacar que la LRSAL, como se ha visto ya en el Capitulo IV y se analizara
ademas en otros capitulos de este estudio, ha modificado profundamente la
LBRL afectando al régimen de constitucion de nuevas sociedades, al nimero y
retribucién de su personal, a su posible actividad al restringir las competencias
de los ayuntamientos, e incluso a la persistencia de las sociedades al modificar
la Disposicion Adicional Novena, que lejos de hacer honor a su denominacion,
“Redimensionamiento del Sector Publico Local”, pretende la desaparicion pura
y dura del Sector Publico Local, como ya se ha analizado con detalle.

b) El Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de a _bril, texto refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de Ré gimen Local

El Real Decreto Legislativo establece, en primer lugar, el procedimiento formal
de constitucidon de las sociedades en su articulo 97 y, en cuanto a su régimen
juridico, continta la linea de la ley de bases en cuanto a su forma de
constitucién, al establecer en su articulo 103.1 que: “En los casos en que el
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servicio o actividad se gestione directamente en forma de empresa privada,
habrd& de adoptarse una de las formas de Sociedad Mercantil de
responsabilidad limitada. La sociedad se constituira y actuara conforme a las
disposiciones legales mercantiles...”.

También en su articulo 104 determina que: “Para la gestién indirecta de los
servicios, podran las entidades locales utilizar las formas de Sociedad mercantil
(...) cuyo capital social, sélo parcialmente, pertenezca a la Entidad”.

Afadiendo en el articulo 105 que: “...la responsabilidad de la Entidad se limitara
a lo que expresamente conste en la escritura de constitucion...”, es decir, a lo
aportado.

De ellos se pueden extractar dos consecuencias; en primer lugar, una en
relacion a su forma, pues ha de ser una sociedad mercantil en la que se limite
la responsabilidad de los socios a lo aportado, en la misma linea que la Ley de
Bases. Otra, en segundo lugar, en relacion a su funcionamiento y actuacion,
que debe realizarse de acuerdo con la normativa mercantil, como
anteriormente se ha precisado.

Por dltimo, hay que precisar uno de los aspectos mas polémicos de su
regulacion. Este es la imposicibn que, en relacion a la disolucion de la
sociedad, establece en el parrafo 2 del articulo 103 al indicar que: “cuando las
pérdidas excedan de la mitad del capital social, sera obligatoria la disolucion de
la Sociedad, y la Corporacion resolvera sobre la continuidad y forma de
prestacion del servicio”. Criterio que va en contra de la normativa mercantil y,
como veremos, de la reciente jurisprudencia, que considera la prevalencia de la
normativa mercantil, posterior y especializada, y el principio de subsistencia de
la sociedad, ante la solicitud de la disolucion de una empresa publica en base
al citado articulo (Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2007).

c) Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprue ba el Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales

El Reglamento, pese a su antigiiedad (1955), esta actualmente en vigor, salvo
lo que se oponga a la normativa de mayor rango, especialmente a la actual
regulacion de las sociedades publicas por la LBRL.

La regulacidon sobre las sociedades publicas municipales es bastante completa
y ha servido de guia durante muchos afios para el establecimiento del
procedimiento de constitucion y el régimen juridico de actuacion de las
sociedades publicas municipales. No obstante ello, como se ha visto, ha sido el
origen de distintos problemas y discusiones doctrinales, especialmente por las
limitaciones que establecia en los procesos de constitucién y de formacion de
los 6rganos de gobierno. Limitaciones que, aun cuando pudieran tener origen
en unos acertados criterios técnico/juridicos, se oponian, a decir de la Doctrina,
a los criterios de libertad de autoorganizacion de las corporaciones locales
establecidos por la Constitucion.
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Con carécter general, establece en su articulo 89 que “la gestion directa de los
servicios econdmicos podra serlo en régimen de Empresa privada, que
adoptara la forma de responsabilidad limitada o Sociedad Andénima, y se
constituird y actuara con sujecion a las normas legales que regulen dichas
Compaiiias mercantiles, sin perjuicio de las adaptaciones previstas por este
Reglamento”. En términos similares se refriere a las sociedades mixtas. Como
se observa, establece criterios de actuacién, de acuerdo con la normativa
relativa a las sociedades mercantiles, pero con las especialidades que
determina que afectan exclusivamente a la constitucion y funcionamiento de los
organos rectores, que posteriormente analizaremos.

Ademas de ello, establece pormenorizadamente el procedimiento de
constitucion de la sociedad, indicando no solo las distintas fases
procedimentales sino el contenido de los distintos elementos formales y
materiales que comprende cada una de ellas. Asi, es de destacar el contenido
de la memoria de constitucion de la sociedad, sus aspectos técnico, econémico
y juridico.

Tras las distintas modificaciones de la LBRL, por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas de modificacion del gobierno local, y por la LRSAL, hay
distintos aspectos del RSCL que se han visto modificados y que
consecuentemente no se aplican; en concreto, se destacan los siguientes:

* En primer lugar, en relacion a los érganos de gobierno, se reconoce una
mayor libertad en relacion a la constituciéon y designacion de los mismos,
por lo que no se impone la obligatoriedad de que el Pleno sea la Junta
general, desaparecen las limitaciones a la composicion de consejeros
politicos en los Consejos de Administracion, o la obligatoriedad del cargo de
Gerente, pues seran los estatutos los que los establezcan.

* En segundo lugar, la no exigencia de que sea la Corporacién propietaria
exclusiva del capital de la Empresa, pudiendo ser empresas instrumentales
aquellas en las que intervenga capital publico proveniente de otras
administraciones publicas.

e Por ultimo, la supresion de que el capital de estas sociedades deba ser
desembolsado en su totalidad desde el momento de su constitucion.

2.3.- NORMATIVA URBANISTICA

Las sociedades urbanisticas, como ya se ha indicado anteriormente, son
definidas por el articulo 1 del Real Decreto 1169/1978, como sociedades “para
la ejecucion del planeamiento urbanistico™ . Al ser sociedades que se dedican
a la gestion urbanistica y ser la regulacion del urbanismo competencia de las
Comunidades Auténomas (CC.AA.) de acuerdo con el reparto competencial de
nuestra Constitucién, y asi ha sido indicado por el Tribunal Constitucional en la

15 E| Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre “Constitucion de Sociedades Urbanisticas por el
Estado, Organismos Auténomos y Corporaciones Locales” (RSU), en su articulo 1 dispone que
“El Estado y las Entidades Locales podran constituir Sociedades anénimas o Empresas de
economia mixta, para la ejecucion del planeamiento urbanistico. (...) También podran adquirir
acciones de estas Sociedades que se hallen constituidas”.

159



sentencia 61/1997, relativa a la inconstitucionalidad del Real Decreto legislativo
1/1992, por el que se aprobd el Texto refundido de la Ley del Suelo, la
regulacion de dichas sociedades es competencia de las CC.AA.

Partiendo de esta premisa, se deberia analizar en primer lugar la normativa de
la CC.AA., pero ocurre que éstas, como veremos, han regulado las sociedades
de forma incompleta, con ciertas excepciones, por lo que se analizara la
normativa urbanistica del estado que se encuentra en vigor y que es de
aplicacién por el principio de supletoriedad, como ha reiterado el Tribunal
Supremo™®. Analizaremos esta normativa estatal, dejando el estudio de la de
las Comunidades Auténomas para el final del este capitulo.

La normativa urbanistica estatal es variada, siendo fundamentalmente la
siguiente:

2.3.1.- Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 (TRLS)

En primer lugar, el Real Decreto 1346/1976, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1976 (TRLS), establece, con caracter
general, en su articulo 115 que: “el Estado y las Entidades Locales podran
constituir Sociedades anénimas o Empresas de economia mixta, con arreglo a
la legislacion aplicable en cada caso para la ejecucion de los Planes de
Ordenacion”.

El presente texto legal se encuentra en vigor por el hecho de la derogacion de
gran parte del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se
aprobaba el “Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen de Suelo y
Ordenacion Urbana” y especialmente la Disposicion Derogatoria que lo
derogaba expresamente por la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997.
No obstante ello, en relacion al Texto Refundido de 1992, merece destacarse lo
que establecia en su articulo 147, bajo el titulo “Sociedades mercantiles para la
ejecucion”, que: “las Entidades Locales y demas Administraciones Publicas
podran constituir Sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca integra
o parcialmente a las mismas, con arreglo a la legislacion aplicable, para la
ejecucion de planes de ordenacion”. Realizando ademas una regulacion
bastante adecuada sobre este tipo de sociedades y sus relaciones con la
administracion matriz, fundamentalmente en lo relativo a la cesion directa y
gratuita de bienes del patrimonio municipal del suelo, despejando ciertas dudas
existentes, por lo que su derogacion supuso un retroceso.

2.3.2.- Reglamento de Gestion Urbanistica de 1978

El Real Decreto 3288/1978), por el que se aprueba el Reglamento de Gestion
Urbanistica (RGU), indica la posibilidad de creacién de sociedades urbanisticas
por las distintas administraciones, ya en su Exposicion de Motivos, al

118 Distintas sentencias del Tribunal Supremo han aplicado la normativa urbanistica estatal en

su caracter de derecho supletorio para analizar el régimen juridico de las Sociedades
Urbanisticas, en concreto las de 30 de septiembre de 1991, 17 de junio de 1990 y 2 de octubre
de 2000.
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establecer que estas sociedades se podran crear para todos los fines previstos
en el ambito urbanistico.

En relacién a las Corporaciones Locales, indica en el articulo 7.1.° que: “Los
Ayuntamientos podran asumir la gestion urbanistica a través de sus 6rganos de
gobierno ordinarios o constituir gerencias con este objeto. Para el desarrollo de
actuaciones establecidas en el planeamiento, podran igualmente crear 6rganos
especiales de gestion, fundaciones publicas de servicios, sociedades, o utilizar
las demas modalidades gestoras previstas en el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales”.

Ademas de ello, en el articulo 21 dispone que: “Las Administraciones
urbanisticas podran crear, conjunta o separadamente, sociedades andonimas
cuando asi convenga a la promocion, gestion o ejecucién de actividades
urbanisticas. El acuerdo de creacién, asi como, en su caso, el de participacion
en la Sociedad ya creada, se regira por la legislacién que a cada Entidad le sea
aplicable”.

2.3.3.- Decreto 1169/1978 sobre constitucion de Soc iedades
Urbanisticas

a) Introduccion

El Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre “Constitucion de Sociedades
Urbanisticas por el Estado, Organismos Autdbnomos y Corporaciones Locales”
es la norma estatal mas especifica y completa, por lo que debido a su
extraordinaria importancia se estudiard de forma amplia y completa en el
siguiente apartado.

El presente Decreto tiene por objeto fundamental potenciar la gestion
urbanistica a través de las referidas sociedades urbanisticas. Es clara la
Exposicion de Motivos que determina que un objetivo esencial es desarrollar el
articulo 115 del TRLS, indicando que: “... Tal es la finalidad del presente Real
Decreto, que tiende ademas a facilitar la constitucion de estas Sociedades
(sociedades urbanisticas...”.

En concreto el articulo 1.1.°, establece en la misma linea ya indicada, que:

“El Estado y las Entidades Locales podran constituir Sociedades anonimas o
Empresas de economia mixta, para la ejecucion del planeamiento urbanistico.
(...) También podran adquirir acciones de estas Sociedades que se hallen
constituidas”.

El Decreto, frente a algunas opiniones doctrinales iniciales, se encuentra en
vigor y ha sido aplicado por reciente jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo,
en concreto las sentencias de la Sala tercera de fechas 17 de junio de 1999 y
de 2 de octubre de 2000, como del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid, que en su sentencia de fecha 16 de julio de 2004,
determina expresamente la vigencia del Decreto.
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Completado por la Jurisprudencia, esta norma ha sido una utilisima
herramienta para poder establecer el régimen juridico de las sociedades
urbanisticas, para las personas que hemos trabajado con este tipo de
sociedades en las ultimas décadas. Esto es asi pues en el mismo se pueden
encontrar muchas de las respuestas a las distintas cuestiones que han ido
surgiendo en la actuacion diaria y algunos de los aspectos que nos pueden dar
luz para los temas que se han ido planteando en relacion a su dmbito de
actuacion, limites en los encargos y encomiendas, etcétera.

Igualmente, como seguidamente se analizard en el Decreto 1068/78, se
establece un completo estatuto de estas sociedades, sus finalidades, su objeto
con un caracter amplio y extensivo, las formas de aportacion del capital, en
dinero o bienes patrimoniales o del PMS, las formas mixtas, etcétera.

No obstante lo dicho, hay que indicar que es una norma preconstitucional, y es
necesario, como lo han hecho los tribunales que lo han aplicado, que se adapte
a la nueva situacion; sirva de ejemplo el que en el mismo no se contempla a las
actuales Comunidades Autonomas y el Tribunal Supremo ha aplicado sus
normas a empresas urbanisticas de estas administraciones, como al Instituto
Valenciano de Vivienda, S.A.

Se trata por tanto de un texto de la denominada legislacion urbanistica
supletoria “fésil”, es decir, la antigua normativa estatal dictada cuando las
competencias del urbanismo en sentido amplio eran del Estado, por lo que no
pueden ser derogadas en la actualidad por la normativa de las CC.AA., que
aun pudiendo legislar en sentido contrario, derogando de hecho algunos de sus
preceptos, no la pueden derogar en blogue, por lo que seguiran formando parte
del Ordenamiento Juridico a los efectos de su aplicacion supletoria por los
Tribunales de Justicia para lagunas de ley en el supuesto de que dichas
administraciones territoriales no regulen las materias contempladas o lo hagan
de forma incompleta. A pesar de ello, en una postura errébnea a nuestro
entender, se pude destacar que dos Comunidades han declarado Ila
inaplicabilidad del Decreto 1169/78 en sus territorios, en concreto: la
Comunidad de Castilla y Ledn en el Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el
gue se aprueba el Reglamento de Urbanismo, y Cataluiia, en el Decreto
305/2006, de 18 de julio, Reglamento urbanismo de Cataluiia.

La finalidad esencial, confesada en su preambulo, es facilitar la constitucion de
estas Sociedades, “tradicionales formas organizativas que, en el ambito
urbanistico, han tendido a agilizar la gestiéon de la politica de suelo y a
incorporar a la misma las técnicas propias de la iniciativa privada”, concretando
su objetivo “sin excluir ninguno de los fines comprendidos en el ambito
urbanistico”. Ademas de esta finalidad esencial, se contemplan otras como
fomentar la colaboracion de la Administracion Central, la Institucional y la Local,
entre si y con las Cajas de Ahorro, y facilitar la movilizacion de la asignacioén de
urbanismo de los presupuestos de las Corporaciones Locales y el Patrimonio
Municipal de Suelo, a través de las Sociedades o Empresas de economia
mixta.
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Centrado ello, se analizan aquellos aspectos mas destacables del mismo, sin
perjuicio de que en otros capitulos del presente estudio se desarrollaran
ampliamente.

b) Capacidad de actuacién de la sociedad

Con caracter previo, hay que indicar que de acuerdo con el articulo 3 en su
apartado 4.°, la sociedad tiene un doble campo de actuacion “como Entidad
puramente privada” por un lado o “como concesionaria de la actuacion o
actuaciones de gue se trate”; entendemos que el término “concesionaria” no
debe entenderse como que sea la que gestione servicios de forma directa por
cuenta de su administracion o las actuaciones puntuales encomendadas, no en
el sentido actual de la concesion como forma de gestion indirecta del servicio.
Avala esta interpretacion el hecho de que la sociedad con la normativa
moderna, tanto de régimen local como de contratacién, es una forma de
gestion directa del servicio, frente a la concesion, forma indirecta.

La capacidad de actuacion concreta es muy amplia como logica correlacion a la
amplia gama de facetas del urbanismo. En este sentido, el articulo 3 permite
que tengan por objeto la realizacion de alguno o algunos de los fines
siguientes, en funcién de los distintos momentos del desarrollo urbanistico:

a) En la fase previa o de planeamiento pueden realizar estudios urbanisticos,
incluyendo en ellos la redaccion de planes de ordenacién y proyectos de
urbanizacién y la iniciativa para su tramitacion y aprobacion, no pudiendo ir
mas alla por cuanto, como se vera, no pueden realizar actos de autoridad y
la tramitacién de los planes lo es, por lo que se encuentra reservada a las
administraciones competentes.

b) En la fase de gestion, pueden realizar la actividad urbanizadora, que puede
alcanzar tanto a la promocion de la preparacion de suelo y renovacion o
remodelacion urbana como a la de realizacion de obras de infraestructura
urbana y dotacion de servicios, para la ejecuciébn de los planes de
ordenacion.

c) Concluida la urbanizacién, podran gestionar y explotar las obras, es decir,
los equipamientos y sistemas generales o locales, igualmente los servicios
resultantes o vinculados a la urbanizacion conforme a las normas aplicables
en cada caso. En este ultimo supuesto, el Decreto afiade un inciso, erroneo
a mi entender, pues vincula la gestion de estas obras y servicios “en caso
de obtener la concesion correspondiente”.

Este ultimo inciso vuelve a incidir en el error ya apuntado de confundir la
gestion directa de la sociedad con la indirecta de un concesionario, ya que en
el caso de realizarlo por una sociedad propia instrumental, deberia acudirse al
encargo de gestion del servicio o encomienda de gestidn, segun los casos tal y
como se analizara en el apartado correspondiente.

Completando este amplisimo campo de actuacion, se indica que para la
realizacion del objeto social, la Sociedad urbanistica podra:

a) Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de
derechos sobre bienes muebles o inmuebles que autorice el derecho
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comun, en orden a la mejor consecucion de la urbanizacion, edificacion y
aprovechamiento del area de actuacion.

b) Realizar convenios con los Organismos competentes, que deban
coadyuvar, por razén de su competencia, al mejor éxito de la gestion.

C) Enajenar, incluso anticipadamente, las parcelas, que daran lugar a los
solares resultantes de la ordenacion, en los términos mas convenientes
para asegurar su edificacidon en los plazos previstos.

d) Ejercitar la gestibn de los servicios implantados, hasta que sean
formalmente asumidos por la Corporacion Local u Organismo
competente.

La capacidad de actuacion se encuentra limitada por el Decreto en dos
aspectos concretos, establecidos en el apartado 5.° de este tercer articulo al
indicar: “La ejecucion de obras se adjudicara por la Sociedad en régimen de
libre concurrencia, sin que, en ningun caso, pueda dicha Sociedad ejecutarlas
directamente”.

Estas previsiones son claras y acertadas porque configuran la esencia de la
relacion entre la sociedad y su administracion matriz y sus relaciones con
terceros. En primer lugar, se deja claro que la sociedad no es un mero
contratista de la administracion sino que es en esencia un gestor de servicios y
por lo tanto, en principio, las obras que forman parte del servicio no las puede
ejecutar ella; no es una forma de ejecucién de obras por administracion, sino
una gestion de servicios. Esto es esencial para posteriormente entender los
planteamientos erréneos de algun sector doctrinal en el sentido de pretender
aplicar las limitaciones del articulo 24.1.° a 5.° del TRLCSP a la gestion por la
sociedad mediante encargo o encomienda. En segundo lugar, igualmente se
deja ya claro que las relaciones de la sociedad con terceros se encuentran
sometidas a la normativa de contratacion publica, debiendo de aplicar los
principios de publicidad y concurrencia con el alcance que se determinara en el
apartado correspondiente, Capitulo X del presente estudio.

c) Constitucion de la sociedad

La constitucién de las sociedades mercantiles municipales, como se ha visto,
se realiza a través de un complejo procedimiento que se divide en dos fases:
una interna o administrativa, denominada habitualmente expediente de
municipalizacién, y otra externa de otorgamiento de escritura publica de
constitucién e inscripcion en el Registro Mercantil. La especialidad de las
sociedades urbanisticas que establece el articulo 2 del Decreto es no sera
necesario el expediente de municipalizacién o provincializacion, si bien, como
se ha visto el tema es controvertido y plantea dudas tras la LRSAL.

d) Tipologias de las sociedades

El decreto indica que la sociedad urbanistica “revestira siempre la forma de
Sociedad anénima”. Esta limitacién que, como se ha estudiado en el Capitulo
V, tenia sentido en el afio 1978, no lo tiene ahora; tras las sucesivas reformas
de la legislacién de régimen local y en la actualidad el articulo 85 ter de la
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LBRL permite que de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, puedan constituirse tanto con la forma de sociedades anénimas como
de responsabilidad limitada. No obstante ello, alguna legislacion autondémica
establece la obligacién de que se trate de una Sociedad Andénima, como la
legislacion Asturiana, en concreto el articulo 13,2.° del Decreto Legislativo
1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo.

La tipologia admitida en relacion con la titularidad del capital, es de sociedades
instrumentales o de economia mixta, dando entrada al capital privado.

e) Capital

En cuanto a la naturaleza de las aportaciones, se indica en el articulo 6 que
éstas podran hacerse en dinero o en cualquier clase de bienes y derechos
valorables en dinero y que las Corporaciones Locales podran hacer sus
aportaciones con cargo al presupuesto especial de urbanismo, tanto para obras
de urbanizacion como para formacion de patrimonio del suelo.

Igualmente, constituida ya la sociedad, se podran aportar o transmitir
posteriormente, a titulo oneroso, los terrenos de que sean propietarios y
resulten afectados por una actuacion urbanistica; esta aportacion o transmision
podra ser en pleno dominio o limitarse al derecho de superficie.

A diferencia de lo establecido por el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales que impone aportacion total del capital suscrito, en
estas sociedades podra convenirse el desembolso parcial de las acciones, con
un limite minimo de la cuarta parte del capital suscrito.

f) Duracién

La Sociedad urbanistica podra constituirse por el tiempo necesario para cumplir
Su objetivo, por plazo cierto o con duracion indefinida, si bien, cuando
participen Entes locales, el plazo maximo sera el que establezca la legislacion
local. No obstante ello, en el caso de haberse establecido un plazo cierto, éste
podra ser prorrogado con los requisitos establecidos en los Estatutos o en la
legislacion mercantil, previos los acuerdos o autorizaciones necesarios para su
constitucion.

3.- ANALISIS DE LA NORMATIVA DE LAS CC.AA .

3.1.- INTRODUCCION

La regulacion que las Comunidades Autonomas han realizado de las
Sociedades Publicas, en general, y Urbanisticas, en particular, no ha sido
excesivamente amplia.
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En relacién con las sociedades publicas en general, se ha realizado no solo en
la normativa de régimen local, sino también en la normativa autondmica
general, como en las leyes de Gobierno, Patrimonio o Hacienda Publica,
ampliando de forma considerable el inicial y exhaustivo estudio que ya
realizamos en el boletin 87 de AVS'’ en el afio 2006.

Junto a esta normativa Administrativa General existe otra de caracter sectorial,
esencialmente la normativa urbanistica, pero también en materia de promocién
de vivienda que, como se ha visto en el Capitulo V de este estudio, establece el
estatuto juridico y capacidad de actuacion de las sociedades urbanisticas.

En relacion con la normativa especificamente urbanistica, las CC.AA. han
regulado a la sociedad urbanistica de forma incompleta en general, pues si
bien la mayor parte de ellas han reconocido especificamente la existencia de
las mismas, pocas han regulado con cierta precision su estatuto juridico
(competencias, objeto social, formas, etc.), por lo que se debe acudir en
muchos casos a la normativa estatal aun vigente para determinar su régimen
juridico, fundamentalmente el ya citado Decreto 1169/78, de 2 de mayo, sobre
“Constitucion de Sociedades Urbanisticas por el Estado, Organismos
Autonomos y Corporaciones Locales”, decreto declarado vigente y supletorio
como se ha analizado anteriormente.

No obstante ello, se pude destacar que dos comunidades han declarado la
inaplicabilidad del Decreto 1169/78, en concreto: la Comunidad de Castilla y
Ledn, en el Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn, y Cataluiia, en el Decreto
305/2006, de 18 de julio, Reglamento urbanismo de Cataluiia. No obstante ello,
no parece muy acertada juridicamente dicha exclusion, pues esta normativa del
estado tiene caracter supletorio en ausencia de normativa de las CC.AA. y para
el caso de que ésta sea incompleta, y se aplicara por los tribunales de justicia
para completar las lagunas de las normas autondémicas. Es decir, que las
CC.AA. podran legislar en un sentido que no sea coincidente con lo prevenido
en el Decreto 1169/78, pero no derogarlo, no siendo dicha derogacién
vinculante a los tribunales de justicia.

En relacion a la normativa de vivienda, existe una distincion esencial en dicha
normativa entre la sustantiva y la de financiacion. La normativa sustantiva es la
que se refiere a la definicibn y determinacién del contenido de la vivienda,
especialmente la protegida, asi como las distintas medidas para garantizar el
contenido del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada. La de
financiacion comprende las medidas de fomento establecidas por las CC.AA.
para hacer efectivo dicho derecho mediante ayudas econdmicas y/o medidas
fiscales, concretandose habitualmente en los denominados “planes de
vivienda”. En este estudio no se analizaran las medidas financieras al ser de
naturaleza temporal y especifica, excediendo del objeto del mismo. No
obstante ello, si hay que indicar que las sociedades municipales son una pieza
esencial e imprescindible para el desarrollo de la politica de vivienda, no solo

7 BUESO GUIRARO Y ZURITA GONZALEZ (2006). El Boletin Informativo de AVS n.° 87
“Sociedades Urbanisticas en las CC.AA. (2)" se realiza un profundo analisis que ha servido de
modelo y se ha seguido incluso “ad pedem litterae” por posteriores publicaciones.
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municipal sino también estatal y de comunidad autbnoma, siendo este caracter
expresamente reconocido en la normativa de financiacion, tanto del Estado
como de las distintas CC.AA.

Ante esta situacibn normativa, no siempre coincidente, se analizara la
regulacion que de las sociedades Urbanisticas realiza la legislacion de las
Distintas CC.AA., tanto administrativa de caracter general y local, que la
regulan como una sociedad publica, como sectorial especialmente urbanistica y
de vivienda, destacando aquellas especialidades de la normativa de las
Comunidades Autonomas. Por ello, el analisis de la normativa en el presente
Capitulo solamente pretende establecer una vision general y de conjunto de la
normativa aplicable en un momento determinado, que es el 1 de septiembre de
2015. Asi se determinara la normativa esencial que afecta mas directamente a
las sociedades publicas locales en general y a las urbanisticas en particular,
incidiendo en el contenido de las mismas sin animo exhaustivo, por cuanto ya
son analizadas en profundidad, cuando asi ha sido necesario, en los apartados
especificos del presente estudio, tales como constitucion, competencia en
materia de urbanismo y vivienda, régimen patrimonial, etc.

Para su conocimiento conjunto se incorpora un cuadro con la normativa de
aplicacion de las CC.AA. (ANEXO nuamero 2)

3.2.- ANDALUCIA

3.2.1.- Normativa administrativa general y de régim  en local

La Comunidad Auténoma de Andalucia ha regulado, con caracter general,
ampliamente las sociedades publicas determinando, tanto en su normativa
general como en la sectorial, no solo una amplia competencia en materia de
urbanismo y vivienda, ampliando las competencias minimas en esta materia
gue le otorga la legislacion del Estado.

3.2.1.1.- Estatuto de Autonomia

En primer lugar, en su Estatuto de Autonomia, aprobado por la Ley Organica
2/2007, del Estatuto de Autonomia de Andalucia, tanto en su articulo 25, que
determina el favorecimiento del derecho constitucional a una vivienda digna y
adecuada, imponiendo a los poderes la obligacion de la promocion publica de
la vivienda y el establecimiento de la obligacién de regulacién por ley sectorial
especifica, la regulacion del acceso a la misma en condiciones de igualdad, asi
como las ayudas que lo faciliten.

Ademas de ello, en el referido Estatuto, se determina por un lado, en el articulo
60, el reconocimiento de la competencia exclusiva de la Junta en materia de
régimen local determinando y enumerando el amplio contenido de la misma.
Por otro, se desarrollan las especificas competencias de la Junta en materia de
vivienda, urbanismo y ordenacion del territorio, en su articulo 56, y en el 92 las
competencias propias de los ayuntamientos en dichas materias, con un
caracter amplio.
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3.2.1.2.- Ley 5/2010 de Autonomia Local de Andaluci a

La normativa de régimen local, igualmente se regula con cierto detalle, tanto las
competencias de vivienda como las sociedades publicas municipales; en
concreto se pueden destacar las siguientes:

A) Competencias municipales

La Ley de Autonomia Local establece una amplia competencia de los
ayuntamientos tanto en materia de vivienda, como se ha visto, como de
urbanismo, ampliando y desarrollando las competencias previstas en el articulo
25 de la LBRL modificada por la LRSAL. En esta linea se manifiesta, como se
ha visto, el Decreto-ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen
medidas urgentes para la aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.

En concreto, los articulos 6 a 10 establecen las competencias municipales,
destacando los siguientes aspectos:

a) El articulo 6, que determina los Principios generales, después de indicar
qgue las competencias de los municipios y provincias se determinaran por
ley, indica dos aspectos que nos son de sumo interés; por un lado que las
competencias que determina ésta tienen la consideracion de propias y
minimas, y podran ser ampliadas por las leyes sectoriales, y el criterio de
gue la determinacion de competencias locales se rige por el principio de
mayor proximidad a la ciudadania.

b) EIl articulo 8 establece una “Clausula general de competencia”, al indicar
gque ademas de las especificadas como propias en el articulo 10, los
municipios andaluces tienen competencia para ejercer su iniciativa en la
ordenacion y ejecucion de cualesquiera actividades y servicios publicos que
contribuyan a satisfacer las necesidades de la comunidad municipal,
siempre gue no estén atribuidas a otros niveles de gobierno.

c) El articulo 10 establece las competencias propias de los municipios, de
entre las que se destacan las que posteriormente podran ejercitar las
sociedades urbanisticas; asi:

1. Ordenacidn, gestién, ejecucion y disciplina urbanistica, que incluye:

» Elaboracién, tramitacién y aprobacion inicial y provisional de los
instrumentos de planeamiento general.

» Elaboracién, tramitacion y aprobacion definitiva del planeamiento
de desarrollo, asi como de las innovaciones de la ordenacion
urbanistica que no afecten a la ordenacion estructural.

» Aprobacion de los proyectos de actuacion para actuaciones en
suelo no urbanizable.

* Otorgamiento de las licencias urbanisticas y declaraciones de
innecesariedad.

* Inspeccion de la ejecucion de los actos sujetos a intervencion
preventiva.
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» Elaboracién y aprobacion de los planes municipales de inspeccion
urbanistica.

» Proteccion de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden
juridico perturbado.

« Procedimiento sancionador derivado de las infracciones
urbanisticas.

2. Planificacién, programacion y gestion de viviendas y participacion en la
planificacion de la vivienda protegida, que incluye:

* Promocion y gestion de la vivienda.

» Elaboraciéon y ejecucion de los planes municipales de vivienda y
participacion en la elaboracion y gestion de los planes de vivienda
y suelo de caracter autonémico.

* Adjudicacién de las viviendas protegidas.

» Otorgamiento de la calificacion provisional y definitiva de vivienda
protegida, de conformidad con los requisitos establecidos en la
normativa autonoémica.

3. Ademas de ello, otras competencias que posteriormente son asumidas
por las sociedades locales son las siguientes:

» Elaboracion y aprobacién de catalogos urbanisticos y de planes
con contenido de proteccion para la defensa, conservacion y
promocién del patrimonio historico y artistico de su término
municipal, siempre que estén incluidos en el Plan General de
Ordenacién Urbanistica.

* Promocion, defensa y proteccion del medio ambiente.

« Ordenacién, gestion, prestacion y control de servicios en el ciclo
integral del agua de uso urbano.

* Promocion del deporte y gestion de equipamientos deportivos de
uso publico.

El citado Decreto-ley 7/2014, en su exposicion de motivos ratifica estas
competencias al indicar que: “en concordancia con lo anterior y con la doctrina
consolidada del TC (Sentencia n.° 214/1989), de que la funciébn encomendada
a la legislacion basica es garantizar las minimas competencias que dotan de
contenido la efectividad y garantia de la autonomia local, el articulo 2.1 de la
LBRL, también modificado por el articulo primero. Uno, de la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, impone al legislador sectorial, sea autonémico o estatal, a
tomar en consideracion a municipios y provincias en la regulacion de las
distintas materias, atribuyéndoles las competencias que procedan. De ahi que
no puede interpretarse que la reforma local llevada a cabo ha invertido este
modelo, de modo que las leyes autondmicas que atribuyeron competencias a
las entidades locales no han perdido vigencia como consecuencia de la
aprobacion de la norma estatal, sino que dichas competencias deben seguir
siendo ejercidas por éstas en los términos previstos por las normas de
atribucion”.
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En relacion a las competencias propias, el articulo primero en relacion a las
competencias atribuidas a las entidades locales de Andalucia por las leyes
anteriores a la entrada en vigor de la LRSAL, “se ejerceran por las mismas de
conformidad a las previsiones contenidas en las normas de atribucion, en
régimen de autonomia y bajo su propia responsabilidad”, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 7.2 de la LBRL.

B) Gestion de servicios/ejercicio de actividades ec ~ ondmicas
pos sociedades publicas

El articulo 10 de la Ley prevé que los municipios podran utilizar “cuantas
formas de gestion directa o indirecta de servicios permitan las leyes” para el
ejercicio de sus competencias, la prestacion de servicios y el desarrollo de
iniciativas econémicas.

Con carécter previo, la normativa andaluza establece una clara distincion entre
la gestidbn de servicios publicos (servicios locales de interés general) y la
iniciativa econdmica de los entes locales, en la misma linea de lo ya estudiado
en el Capitulo V del presente estudio.

Se consideran “Servicios locales de interés general” los que prestan o regulan y
garantizan las entidades locales en el ambito de sus competencias y bajo su
responsabilidad, asi como las actividades y prestaciones que realizan a favor
de la ciudadania, orientadas a hacer efectivos los principios rectores de las
politicas publicas contenidos en el Estatuto de Autonomia para Andalucia. La
iniciativa econémica local, en los términos del articulo 128.2 de la Constitucion,
la podr& ejercer las entidades locales andaluzas para el ejercicio de actividades
econdémicas en el marco de sus politicas propias, en régimen de libre
concurrencia'®®.

En esta linea, la normativa andaluza, con el afan de establecer una rotunda
separacion de una u otra actividad, econOmica y de servicio, regula de forma
diferenciada unas y otras sociedades, estableciendo no solo un régimen
juridico aparentemente distinto sino incluso una distinta denominacion. Asi, las
sociedades publicas que gestionan servicios las denomina “sociedad mercantil
local” y aquellas que desarrollan la iniciativa econdmica local “empresa publica
local”.

Ello da lugar a una regulacion, a nuestro entender, bastante confusa al plantear
muchas dudas en relacion al régimen juridico de las referidas sociedades, por
cuanto dicha distincién, que tedricamente puede ser 