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RESUMEN: este trabajo estudia la figura andaluza de la sociedad cooperativa
de servicios publicos, que es una sociedad de economia mixta que puede emplearse
como medio de gestion indirecta de servicios publicos en las Entidades locales. Estas
cooperativas se rigen principalmente por Derecho Privado, pero presentan algunos
aspectos juridico-ptblicos que son a los que se presta atencion. Asi, se analiza el
impacto de la legislacién de contratos en la formacion de estas sociedades, plantean-
do cémo aplicar el principio cooperativo de libre adhesion y baja voluntaria. Trata
igualmente de las especialidades del capital social de estas sociedades, asi como el
régimen de toma de decisiones y el problema de como asegurar un control pablico
sobre la adecuada prestacion del servicio pablico.

PALABRAS CLAVE: sociedad cooperativa de servicios publicos; gestion de

servicios publicos; régimen local andaluz; sociedad de economia mixta.

ABSTRACT: This paper studies the Andalusian cooperative company of pu-
blic services, which is a semi-private company that could be used for the indirect
management of public services. The scope of the paper is the Andalusian local go-
vernments. These cooperatives are mainly ruled by Private Law, but there are some
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aspects where Public Law must be observed. Therefore, the paper studies the impact
of the public contract legislation on the formation of the company and how to deal
with the principle of “open doors™. It also deals with the specialties of the social capi-
tal as well as the the decision-making process and the need of a public control on the
implementation of the public service.

KEY WORDS: cooperative company of public services; indirect management
of public services; Andalusian local government; semi-private company.

I. PLANTEAMIENTO: COOPERATIVAS DE SERVICIOS PUBLICOS
(CGOSA DEL PASADO?

Existe una corriente que preconiza la utilizacion de las sociedades cooperativas
como modalidad de prestacion de servicios publicos, atraida por la gestion demo-
cratica y participativa que caracteriza a estas formas societarias. Hasta la fecha, sin
embargo la viabilidad y éxito de estas propuestas esta practicamente por descubrir en
nuestro entorno'. En las paginas que siguen se aporta una reflexion sobre las princi-
pales cuestiones juridico-administrativas que plantea el modelo.

La primera de estas cuestiones es si la formula cooperativa estd hoy desterrada
como opcidn para la prestacion de servicios publicos. Recordemos que la regulacion
originaria del art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (LBRL) acerca de los modos de
gestion de servicios publicos locales de caracter indirecto, mencionaba expresamente
a las sociedades “(...) mercantiles y cooperativas legalmente constituidas cuyo capital
social s6lo parcialmente pertenezca a la Entidad local”?. Esa alusién se perdi6 con la

' Las caracteristicas de estas sociedades cooperativas no las sittan entre las de obligada comu-

nicacién al Inventario de Entes del Sector Pablico Local, segiin la Orden HAP/2105/2012, de 1 de octu-
bre, por la que se desarrollan las obligaciones de suministro de informacién previstas en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En particular, téngase en
cuenta que la participacién publica en estas cooperativas viene limitado al 49%. Refleja mejor la realidad
de estas cooperativas el Registro de Cooperativas Andaluzas, de la Junta de Andalucia, de consulta pablica
incluso a través de internet (). Segin consulta de mayo de 2017, solo hay inscritas dos cooperativas bajo la
modalidad aqui estudiada, de las cuales, por la fecha de constitucion, habria que descartar una, que data de
2013.

2 La cursiva es enfatica. En la redaccion originaria del art. 85 LBRL (comprensiva de la alter-
nativa “sociedad mercantil o cooperativa”) se encuentra la justificacion de que un buen nimero de las
leyes autonomicas aprobadas antes de la Ley 57/2003, de modernizacion del gobierno local, contengan la
alusion a una sociedad de economia mixta bajo la formula de sociedad cooperativa. A diferencia de Anda-
lucia, en ninguna de estas Comunidades Auténomas, sin embargo, se regula un tipo especifico de sociedad
cooperativa para la prestacion de servicios publicos locales. Véanse en este sentido, el art. 198 de la Ley
Foral 6/1990 de 2 de julio, de la Administracion local de Navarra; el art. 308 de la Ley 5/1997, de 22 de
julio, de Administracion local de Galicia; el art. 216 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion
local de Aragoén; art. 217 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo de la Administracion local de La Rioja; el art.
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reforma introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la mo-
dernizacion del gobierno local, y a partir de entonces las formas de gestién indirecta
de servicios publicos se remiten a la legislacion de contratos pablicos. No obstante, el
art. 104.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TRRL), mantiene
intacta su diccién original, que dice: “Para la gestion indirecta de los servicios po-
dran las Entidades locales utilizar las formas de Sociedad mercantil o cooperativa cuyo
capital social sélo parcialmente pertenezca a la Entidad” (cursiva enfatica).

La derogada Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Sociedades Cooperativas An-
daluzas admitia que las entidades ptblicas con personalidad juridica pudieran ser
socios de las sociedades cooperativas andaluzas “para prestar servicios o realizar
actividades relacionadas con su actividad” (art. 31.4). No regulaba, sin embargo,
una clase especifica de sociedad cooperativa para la gestiéon de servicios publicos.
Una década mas tarde se aprobd la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Lo-
cal de Andalucia (LAULA) que ninguna referencia expresa hace a las cooperativas
como modo de gestién de servicios publicos. Posteriormente, es en la Ley 14/2011,
de Sociedades Cooperativas Andaluzas (LSCA) donde aparece preconfigurada la
sociedad cooperativa de servicios publicos”, remitiendo al reglamento su definicién
y régimen. Cumpliendo el mandato legal, el Decreto 123/2014, de 2 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de So-
ciedades Cooperativas Andaluzas (en adelante RSCA), determina en su art. 101 que
las Administraciones territoriales andaluzas podran proveer “la prestacion directa
de éstos [servicios publicos] mediante la constitucién de sociedades cooperativas de
servicios publicos.”

Es cuanto menos llamativo que el RSCA afirme que la finalidad de la sociedad
cooperativa de servicios publicos es la “prestacion directa” de los servicios publicos,
cuando una cooperativa no encaja en los modos propios de gestion directa de servi-
cios publicos. De estos, el que pudiera acercarse mas a la cooperativa que estudiamos
seria, en Andalucia, una sociedad mercantil local, que no puede legalmente tener
forma de sociedad cooperativa de servicios publicos. Segtin la LAULA “(I)a sociedad
mercantil local deberd adoptar alguna de las formas de sociedad mercantil con res-

266 del Decreto Legislativo de 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Municipal y de Régimen Local de Catalufa; el art. 171 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, Municipal
y Régimen Local de Illes Balears; el art. 295 del Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de las Entidades locales de Catalufia; o el art. 315 del De-
creto 347/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios
y Obras de las Entidades locales de Aragon.

% Junto con la LSCA, solo tiene una clase cooperativa especifica para servicios ptblicos la legis-
lacién valenciana (Decreto Legislativo 2/2015, de 15 de mayo), si bien con menor regulacién, cuantitativa-
mente hablando. El resto de Comunidades Auténomasy la Ley estatal de cooperativas desconocen la figura.
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ponsabilidad limitada y su capital social sera integramente de titularidad directa o
indirecta de una entidad local” (art. 38.3). Hay dos obstaculos que impiden plantear
una interpretacion de esta norma en la que la expresion “sociedad mercantil” com-
prendiera a las sociedades cooperativas: el primero es que una sociedad cooperativa
no puede ser de socio tinico, ni tampoco, por consiguiente, su capital puede pertene-
cer integramente a un Ente publico (art. 10 LSCA); y el segundo es que la LBRL, en
su art. 85 ter.2, dispone el deber de la sociedad mercantil local de “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 (...)”. Ha de entenderse, pues,
que la expresion “prestacion directa” de los servicios publicos del RSCA no se usa
en términos técnico- juridicos (equivalente a una gestion directa), sino en términos
coloquiales, sindbnimos, sin mas, de la prestaciéon misma del servicio.

En el contexto de los modos de gestion indirecta, habria que buscar acomodo
a la sociedad cooperativa de gestion de servicios publicos en la legislacion basica
de contratos, por un lado (cuyo contenido hace suyo, la LBRL), y en la legislacion
autonémica andaluza, en segundo. La nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Con-
tratos del Sector Publico (LCSP), que transforma el contrato de gestion de servicios
publicos en contratos de servicios o de concesion de servicios, mantiene la figura de la
sociedad de economia mixta y nada dice de cudl haya de ser su forma societaria. Le
basta a su DA 22% con que sea una sociedad “en la que concurra mayoritariamente
capital publico con capital privado”. Eso permite cobijar a su amparo tanto socieda-
des mercantiles de capital como de otro tipo, en nuestro caso, cooperativas.

Por su parte, el art. 43 de la LAULA precisa que “La empresa mixta es una
sociedad mercantil con limitacién de responsabilidad cuyo capital sélo parcialmente
pertenece, directa o indirectamente, a la entidad local”. Se plantea asi la cuestion
de si la expresion “sociedad mercantil” debe contraponerse a “sociedad cooperati-
va”, como hacia originalmente la LBRL (con la consiguiente conclusiéon de que las
cooperativas para gestion de servicios publicos son cosa del pasado), o puede, por el
contrario, albergar tanto sociedades de capital como sociedades cooperativas. La
segunda de las opciones se propone como la mas adecuada actualmente, si tenemos
en cuenta una serie de razones.

Por un lado, habida cuenta de la regulacion vigente, la doctrina mercantilista
cuestiona hoy la afirmaciéon de que las sociedades cooperativas carezcan de natura-
leza mercantil, para sentar, precisamente, la compatibilidad entre el mercantilismo
y la economia social, propia de las cooperativas®. Por otro lado, a diferencia de lo

* Muy ilustrativas, en este sentido, son las reflexiones de MORILLAS JARILLO en su trabajo
“Concepto y clases de cooperativas” en PEINADO GARCIA y VAZQUEZ RUANO: Tratado de derecho
de cooperativas. Tomo 1. Tirant lo Blanch, 2013, p. 115 y ss. Alli, tras repasar las tres corrientes existentes a

Revista Andaluza de Administracion Piblica
54 ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 51-88



ESTUDIOS La Cooperativa de servicios publicos en Andalucia como modalidad
de sociedad de economia mixta local

que ocurre con la sociedad mercantil local (a la que la LBRL impone una forma
societaria de capital), la concreta forma de la sociedad de economia mixta no se
predetermina ni en la legislacion basica estatal (local o de contratos pablicos) ni en
tampoco en la LAULA.

Por tanto, aunque segun la LAULA la sociedad de economia mixta es una so-
ciedad mercantil, cabe defender que no estamos ante una prohibicion taxativa de la
forma cooperativa. LAULA y LSCA pueden leerse como normas complementarias,
dada la compatibilidad de ambas posibilidades (sociedad mercantil de capital y socie-
dad cooperativa) con la legislacion basica estatal, y la limitacién de responsabilidad
de las sociedades cooperativas, como desea la LAULA que tengan las sociedades de
economia mixta. Esta conclusion se refuerza sila cuestion se contempla desde la com-
petencia estatutaria de la Comunidad Auténoma (art. 60.1.c) para regular el régimen
local andaluz, incluidas otras formulas diversas de gestién de los servicios publicos
que sean conformes con el ordenamiento’.

II. ELEMENTOS Y CARACTERIZACION DE LAS COOPERATIVAS
DE SERVICIOS PUBLICOS

La LSCA crea el nomen wris de sociedades cooperativas de servicios publicos
pero no dota a esta nueva clase de cooperativa ni de un régimen juridico, ni de una
definicion (art. 107). Se conforma con ordenar su regulacion reglamentaria, en su ca-
lidad de sociedad cooperativa de primer grado, de caracter especial. El tnico limite
sustantivo que la LSCA establece para la tarea que remite al reglamento es que, de
acuerdo con su art. 107, el tipo de sociedad cooperativa resultante, como sociedad

proposito de la naturaleza de las sociedades cooperativas (que abogan, respectivamente, por su caracter
asociativo, su naturaleza de sociedad mercantil o por su entendimiento como fertium genus - empresa de
economia social), se defiende el caracter mercantil de las sociedades cooperativas. En sintesis, los princi-
pales argumentos de esa conclusion son: a) que en la legislaciéon cooperativa ha dejado de ser un requisito
esencial el caracter no lucrativo de la sociedad para poder considerarse sociedad cooperativa, pues las que
no tienen tal animo pasan a configurar una clase especial de cooperativas; b) la relativizacion del lucro
como elemento esencial del concepto de sociedad; ¢) y la aproximacion entre los regimenes juridicos de las
cooperativas y de las sociedades mercantiles; y d) la compatibilidad entre “mercantilismo” y “economia so-
cial”. En contraposicion a esta opinion puede traerse a colacion la STC 72/1983, en la que se afirma que el
hecho de que se aplique parcialmente a las sociedades cooperativas la normativa mercantil no las convierte
en sociedades mercantiles, pues de ser asi las Comunidades Autéonomas carecerian de competencia para su
regulacion, al ser ésta exclusiva del Estado.

> Es pacificamente aceptado el caracter abierto de las modalidades de gestion de servicios publi-
cos, como consecuencia natural de la faceta de autoorganizacion (art. 4.1.a LBRL) de la autonomia local
constitucionalmente garantizada (art. 137). Asi, MORILLO-VELARDE PEREZ: “La gestion de los servi-
cios de las Entidades locales” en COBO OLVERA (Dir): Tratado de Derecho Local. Thomson Reuters-Aranza-
di, 2010, p. 1289 0 SOSA WAGNER: “La gestion de los servicios publicos mediante una sociedad de capital
integramente publico y mediante una sociedad mixta” en Cuadernos de Derecho Local, nam. 7, 2005, p. 14.
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cooperativa especial, no coincida con el resto de sociedades cooperativas de primer
grado establecidos en el capitulo II del titulo II de la Ley.

Es el RSCA el que aporta los elementos subjetivos y objetivos para poder iden-
tificar las notas caracteristicas de las sociedades cooperativas de servicios publicos.
Su art. 101 dice:

“l. La Administraciéon de la Junta de Andalucia asi como las Administracio-
nes locales andaluzas, a fin de asegurar la existencia de servicios publicos de
calidad, podran proveer que la prestacion directa de éstos se haga mediante la
constitucién de sociedades cooperativas de servicios ptblicos.

2. En estas sociedades cooperativas participardn como personas socias pro-
motoras la entidad o entidades ptblicas competentes y, en su caso, entidades
privadas con experiencia demostrada en el sector; asimismo, podran participar
las personas usuarias de los servicios que sean objeto de la sociedad cooperativa
asi como las personas socias trabajadoras que presten su trabajo personal en la
sociedad, en este altimo caso hasta alcanzar el veinticinco por ciento del capital
de la misma. No obstante, las entidades publicas promotoras conservaran el
control en cuanto a las condiciones de prestacion de los servicios ptblicos.

(...

3. Se excluye, en todo caso, la prestacion de servicios pablicos que exijan el ejer-
cicio de autoridad publica, como los de orden publico y proteccion civil. (...)”

El elemento subjetivo de la cooperativa de servicios publicos destaca por la
gran flexibilidad en la configuracién societaria. Cabe integrarla por socios que sean
entidades publicas, empresarios, trabajadores o usuarios de los servicios publicos, lo
que hace pensar que lo habitual sera que supere el minimo legal de tres socios (art.
10 LSCA). Aunque el reglamento parece distinguir entre socios promotores (entidad
publica, y en su caso, empresarios experimentados), y otros que no lo sean (socios
usuarios y trabajadores), no puede descartarse que sea una referencia gratuita, pues
el texto reglamentario no configura una prohibicién de actuar como promotores a
los socios usuarios y a los socios trabajadores, ni tampoco una limitaciéon sobre los
otros socios para que no puedan desempenar otro papel en la vida de la cooperativa
que el de mero promotor.

Si tiene mas sentido la diferenciacion por el reglamento entre socios potestati-
vos y preceptivos. La presencia de una entidad puablica es obligada en la promocion
y desarrollo de la cooperativa de servicios publicos. El tnico tipo de socio del que
no se puede prescindir a lo largo de la vida de esta clase de cooperativa es la entidad
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publica que sea competente para presar el servicio cuya gestion desea cooperativi-
zarse. El caracter preceptivo se aprecia en el modo imperativo del verbo empleado
por el reglamento (“participaran” la entidad o entidades publicas competentes), pero
también en que sin la presencia de una entidad publica no cabria hablar de sociedad
de economia mixta o de colaboracion puablico-privada.

La entidad publica socia bien podria ser autonémica o incluso, estatal, siempre
que la actividad societaria, la gestion del servicio pablico en nuestro caso, se de-
sarrollara mayoritariamente en Andalucia®. Como quiera que sea, recordemos que
este estudio se restringe al ambito local andaluz y por tanto, no se contemplard otra
hipétesis que la de que la entidad publica socia sea local andaluza.

Detengamonos en la expresion “entidad publica” del art. 101 RSCA para pre-
guntarnos a qué concretos sujetos del sector publico se refiere la norma. Hablar de
“entidad publica” resulta menos restrictivo que hacerlo de una “Entidad de Derecho
Puablico”. Por ello, podria aceptarse, en principio, que el RSCA esté aludiendo tanto
las personas juridico-publicas, como a las denominadas “Entidades instrumentales
de Derecho Privado™ del sector publico, donde se engloban las sociedades mercanti-
les y fundaciones del sector pablico. Esta conclusion se ve confirmada por el art. 43
LAULA, que al ocuparse de las sociedades de economia mixta, afirma que “(I) os
entes locales pueden gestionar los servicios locales de interés econémico general me-
diante la constitucion o participaciéon en empresas mixtas”, pero no limita a las enti-
dades locales propiamente dichas esa participacion, puesto que ailade que el capital
de la empresa mixta solo parcialmente pertenece, directa o indirectamente, ala entidad
local. La conjuncion de esta determinacion de la LAULA con la LSCA y el RSCA,
deja, por tanto, via libre a que sea una entidad instrumental, de derecho privado o de
derecho publico, la que se integre como socio en una cooperativa andaluza de servi-
cios publicos. Sin embargo, por exigencias de la legislacion basica local, es obligado
hacer una doble restriccion.

En efecto, desde su modificacion por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administraciéon Local, la Disposicién Adicio-
nal Novena de la LBRL limita a los Municipios, Provincias y organismos auténo-
mos’ la posibilidad de “constituir, participar en la constitucién ni adquirir nuevos
entes de cualquier tipologia, independientemente de su clasificacién sectorial en
términos de contabilidad nacional”, con la consiguiente prohibicién para el resto de

®  Segun el art. 3 de la LSCA, desarrollar mayoritariamente la actividad en el territorio andaluz
es condicion para que esta Ley sea aplicable a la cooperativa.

7 En el ambito andaluz, la denominacién correspondiente es de “agencias administrativas”, se-
gun el art. 34 LAULA.
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las entidades puablicas locales®. Y atin mas, s6lo se lo permite a aquellos Municipios,
Provincias u organismos auténomos que no tengan vigente un plan econémico-fi-
nanciero o su plan de ajuste (aptdo. 1)%, pese a lo contradictorio que pueda resultar
impedir que los que si tienen esas medidas en vigor puedan recurrir, gracias a la
sociedad de economia mixta, a una la financiacién privada para la gestion de sus
servicios publicos'.

El RSCA admite que sean dos o mas las Entidades publicas participantes, lo
que podria responder, por ejemplo, a una prestacion municipal auxiliada por su co-
rrespondiente Diputaciéon Provincial (art. 26.2 y 36 LBRL). No se ajustaria, sin
embargo, a una sociedad cooperativa de servicios publicos, en cuanto que sociedad
de economia mixta, la que se integrara unicamente por Entes publicos, porque su-
pondria prescindir de la colaboracion privada en la gestion del servicio, elemento que
hemos considerado esencial y definitorio de la sociedad de economia mixta'' .

En cuanto a los restantes tipos de socios de la cooperativa de servicios ptblicos,
subrayemos que ellos representan el imprescindible elemento de colaboraciéon priva-
da en una sociedad de economia mixta. El art. 101 RSCA alude a que pueden ser
entidades privadas con experiencia en el sector, los usuarios del servicio y los traba-

8 Se trata, como sefiala SANTIAGO IGLESIAS, de prohibir la “creacién de holdings”, a través
de una norma que no resulta aplicable a las Entidades locales recogidas en el art. 3.2 LBRL, es decir, a las
comarcas y equivalentes autonémicos, a las areas metropolitanas y a las mancomunidades de municipios.
(“Empresas Locales” en VELASCO CABALLERO (Dir.): Tratado de Derecho Econdmico Local, Marcial Pons,
2017: p.162).

?  En el apartado 1 de la Disposicion Adicional Novena de la LBRL se lee: “1. Las Entidades
locales del articulo 3.1 de esta Ley y los organismos auténomos de ellas dependientes no podran adquirir,
constituir o participar en la constitucion, directa o indirectamente, de nuevos organismos, entidades, socie-
dades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes durante el tiempo de vigencia de su plan econémi-
co-financiero o de su plan de ajuste.

Las entidades mencionadas en el parrafo anterior durante el tiempo de vigencia de su plan econémi-
co-financiero o de su plan de ajuste no podran realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones
de capital de entidades pablicas empresariales o de sociedades mercantiles locales que tengan necesidades
de financiacién. Excepcionalmente las Entidades locales podran realizar las citadas aportaciones patrimo-
niales si, en el ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido con los objetivos de estabili-
dad 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.”

10" Coincido en esta apreciacion con SANTIAGO IGLESIAS (2017, p. 163).

""" Sin tener que pronunciarnos aqui sobre la viabilidad de una sociedad cooperativa de otra clase
integrada exclusivamente por Entes Puablicos, que sirviera de marco de cooperaciéon administrativa, no
puede olvidarse que, desde el punto de vista practico, los entes instrumentales que acogen la cooperacion
interadministrativa de acuerdo con la Ley 40/2015 y la LBRL, gozan de gran tradicién en nuestro Dere-
cho. Eso representa un bagaje juridico y de experiencia nada despreciable del que hacer uso a la hora de
decidir como configurar instrumentos de colaboraciéon y cooperacion entre Administraciones Pablicas.
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jadores'. Seria posible disefiar una cooperativa en la que todos los socios facultativos
fueran usuarios, o todos trabajadores, o ambos tipos, o empresarios y usuarios, etc.
Las combinaciones posibles de tipologia de socios potestativos permiten una adap-
tacion a la concreta formula de sociedad de economia mixta que se desee articular,
asi como una prestacion del servicio con un mayor o menor grado de participacién
social.

Mientras que, segun el RSCA, la “persona socia trabajadora”, ha de ser una
persona fisica, ya que lo que les caracteriza es que su actividad cooperativizada sea
su “trabajo personal”, no parece tan evidente que la expresion “entidades privadas
con experiencia en el sector” haya de referirse exclusivamente a personas juridicas,
aunque eso pudiera ser lo mas habitual. Por lo que hace a los usuarios del servicio
como eventuales socios, ha de dejarse abierta la posibilidad de que lo sean tanto per-
sonas fisicas como juridicas, dependiendo de si el servicio ptblico gestionado admite
o no ambos tipos de destinatarios (caso, respectivamente, de la recogida de residuos
frente al transporte colectivo urbano, por poner algtin ejemplo). No pasa inadverti-
do que la incorporaciéon de los usuarios como socios de la cooperativa conlleva una
interesante faceta de participacion social en la prestacion del servicio, asi como un
importante factor de aseguramiento de la demanda, coadyuvante de la sostenibilidad
del servicio.

El disefio de la sociedad cooperativa de servicios pblicos tendra que pronun-
ciarse expresamente sobre los concretos tipos de socios que podran integrarla, asi
como las condiciones objetivas y no discriminatorias que hayan de ser cumplidas
para poder tener la condicién de socio. Tales condiciones estaran vinculadas, natu-
ralmente al tipo concreto de servicio pablico que se desee prestar, pudiéndose, por
tanto, tener en cuenta circunstancias de lo mas variadas.

Por otro lado al tratar del elemento subjetivo interesa recordar que un relevante
sector doctrinal, asi como la Comisiéon Europea, coinciden en apuntar la que la efec-
tiva colaboracién entre Administraciéon y el socio privado en el funcionamiento de
la sociedad de economia mixta (o de colaboracién publico-privada'.) es uno de sus

12 En los tipos de socios estriba principalmente la diferencia de la sociedad cooperativa andaluza
con la homoénima valenciana. Esta, ademas de la entidad publica, solo admite como socios a los usuarios.

15 Véase el documento COM (2004) 327 final, fechado el 30 de abril de 2014.
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elementos definidores'* °

. Tanto la parte ptblica como la privada de estas sociedades
han de desempefar un papel activo, que va mas alla de la simple aportacién de capi-
tal, y que se ha de reflejar en una participacion efectiva, en su calidad de socio, en los
organos internos de la sociedad. Esto permite a la Administracién no desentenderse
de su gestion inmediata (a diferencia de lo que ocurre en una concesion de servicio),
aunque materialmente la gestién se deje en manos del socio privado. De ahi puede
inferirse que la entidad publica, los usuarios o el empresario no han de integrarse en
la cooperativa de servicios publicos como socios inversores, socios inactivos o socios
colaboradores, sino como socios comunes, que son los que “realizan plenamente la
actividad cooperativizada” (art. 14 LSCA).

Finalmente, para cerrar el comentario del elemento subjetivo de las coopera-
tivas de servicios publicos, ha de mencionarse que la redaccion de este estudio coin-
cide con la tramitacién parlamentaria de una modificacion de la LSCA para que el
nimero minimo de socios exigible para constituir una cooperativa pase de tres a dos
socios'S.

Pasemos a analizar el elemento objetivo de la sociedad cooperativa de servicios
publicos de una Entidad Local andaluza, esto es, del tipo de actividad que puede de-
sarrollar, que no es otro que la prestacion de servicios pablicos. EIl RSCA incorpora
ese elemento objetivo como definitorio de esta nueva clase de sociedad, lo que la dife-
rencia, por ejemplo, de una sociedad cooperativa representativa de la iniciativa eco-
némica de una Administraciéon Publica, que interviene como un agente mas en tra-

4 Ast MIGUEZ MACHO (2008): “Las formas de colaboracion puablico-privada en el Derecho
espaniol” en REDA, nim 173, p. 163; HERNANDO RYDIGNS (2012): La colaboracion piblico privada. Formu-
las contractuales. Civitas, p. 278; o SANTIAGO IGLESIAS (2010) quien afirma sin ambages que “la gestion
conjunta de la sociedad de economia mixta por la Administracion y por los socios privados es un elemento
esencial de la misma”, (Las sociedades de economia mixta como forma de gestion de los servicios piiblicos locales, Tustel,,
p- 64). Muy interesantes resultan las paginas 52 y ss de esta obra, a las que me remito, en donde se repasa
la evolucion doctrinal al respecto, citando a SOSA WAGNER (La gestion de los servicios piiblicos locales. Thom-
son-Civitas, 7* ed, 2008, p. 341) y a SANTAMARIA PASTOR (Principios de Derecho Administrativo General,
tomo II, 2% ed, Tustel, 2009, p. 334) entre los autores que postulan la implicacion de la Administraciéon como
caracteristica definitoria de la sociedad de economia mixta; mientras que LLISET BORRELL (La actwidad
empresarial de los Entes Locales, E1 Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 1990, P. 147) o PRIETO
GONZALEZ (Las empresas mixias locales, Montecorvo, 1996, p. 44) mantienen la postura contraria.

! La Comisién Europea, en su “Comunicacion interpretativa relativa a la aplicacién del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institucio-
nalizada (CPPI)” (2008/C 91/02), dice que “La aportacion privada a los trabajos de la CPPI [colaboracion
publico-privada institucionalizada], 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 gestion de
dicha entidad. En cambio, la simple aportacion de fondos por un inversor privado a una empresa publica
no constituye una CPPL”

' Consultese el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia de 4 octubre de 2017, en el que se
publica el proyecto de Ley para la modificacion parcial de la LSCA.
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fico juridico en un contexto de libre mercado y competencia. Esto tltimo es posible
con la legislacion estatal de cooperativas y cualquiera otra autonémica, pues todas
permiten que una persona juridico-publica se integre como socio en una sociedad
cooperativa, con independencia de la clase de que se trate. Pero solo la andaluza y la
valenciana tienen una clase especifica para la prestacion de servicios puablicos. Mas
alla de la delimitacién negativa resultante de oponer “servicio publico” a “iniciativa
econdémica administraciéon”, acotar las actividades a las que se refiere la expresién
“servicios publicos” no estd exento de dificultad, entre otras cosas porque ni siquiera
el legislador la ha manejado con el rigor que seria deseable esta destincién'. Ade-
mas, la categoria de “servicio publico”, en su evolucién'®, estd siendo arrinconada
por otras surgidas al abrigo del derecho europeo, sustancialmente la de “servicios de
interés general”. Esa es la que emplea la LAULA, que en su art. 26.1 dice que “(S)on
servicios locales de interés general los que prestan o regulan y garantizan las entida-
des 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.”

Lo anterior sitta el objeto de las sociedades cooperativas de servicios publicos
de las Entidades locales andaluzas entre las actividades de servicio de interés gene-
ral que, a su vez, formen parte del elenco de competencias del socio Entidad local,
de conformidad con una norma con rango de Ley, basica o autonémica, general
o sectorial”. Puede tratarse de competencias cuya prestaciéon se haya reservado
monopolisticamente a la Entidad local por la LBRL (art. 26.2,) o en la LAULA
(art. 32) o en la legislacién sectorial de aplicacién®’; o actividades no reservadas;
pueden ser actividades de prestacion facultativa o de prestacion obligatoria, a veces

7 En este sentido, MONTOYA MARTIN (2012) “Los servicios y la iniciativa econémica locales”
en RIVERO YSERN (Dir.): Derecho Local de Andalucia. Iustel, p. 159.

8 ORTEGA BERNARDO (2017): “Servicios ptblicos e iniciativa econémica local” en VELAS-
CO CABALLERO (Dir.): Tratado de Derecho econdmico local. Marcial Pons, p.76., en una apretada sintesis his-
torica diferencia tres acepciones de la expresion “servicio publico” : 1) actividad reservada exclusivamente a
la Administracion (VILLAR PALASI, GARCIA DE ENTERRRIA, GARCIA TREVIJANO); 2) actividad
que sirve al interés general, realizada por la Administraciéon o por los particulares -actividades reguladas-
(MARTIN REBOLLO, BASOLS COMA, ARINO ORTIZ, ctc); 3) actividad prestacional administrativa,
gestionada directa o indirectamente (LOPEZ PELLICER, PARADA VAZQUEZ, BERMEJO VERA)

9 Sobre las clases de competencias locales, véase, por todos, el trabajo de TOSCANO GIL
(2014):“El nuevo sistema de competencias municipales tras la Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la
administracion local: competencias propias y competencias distintas de las propias y de las atribuidas por
delegacion” en REDA nim. 165.

2 Recordemos que para efectuar tal reserva, ademas de que el pronunciamiento de reserva
tenga lugar mediante norma con rango de Ley, se requiere que proceda la calificacion del servicio como un
“servicio esencial”, por apreciarse en ¢l de forma excepcional un especial interés general.
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en funcion del volumen de su poblacion (art. 26.1 LBRL) y otras con independencia
de ello (art. 31 LAULA)?.

Salvo cuando sean objeto de reserva monopolistica a favor de la Entidad local,
los servicios locales de interés general se podran prestar en régimen de mercado
(esto es, compitiendo con la iniciativa privada) pero, si fuera necesario, porque, por
ejemplo, la oferta del mercado no fuera satisfactoria, podrian introducirse excepcio-
nes sobre tal régimen. Y asi, sobre la base de los intereses generales subyacentes, y
al amparo del art. 106.2 TFUE, seria admisible que los servicios locales de interés
general se llevaran a cabo en régimen de servicio puablico, o sea alterando las reglas
del libre mercado y de la competencia. Por tanto, en la medida en que sea necesario'y
proporcionado al objetivo de garantizar el acceso de la poblacion en las condiciones
del art. 27 LAULA?®, las cooperativas de servicio ptblico podrian quedar habilita-
das a actuar con medidas tales como precios inferiores a los de mercado (art. 44.2
LHL)*, u otras que pudieran afectar a la libre competencia (art. 44 Ley de Defensa
de la Competencia)*, o teniendo que satisfacer obligaciones o misiones de servicio
publico®.

El objeto de las cooperativas de servicios publicos termina de perfilarse ana-
diendo dos limites que derivan de su condicion de sociedades de economia mixta y de
la féormula (contractual) de gestion indirecta de servicios publicos. El primero es un
limite negativo: sus actividades no podran implicar ejercicio de la autoridad inheren-
te a los poderes publicos (art. 85.2 LBRL, art. 33.5 LAULA, arts. 17 y 284 LCSP).
El art. 101 RSCA repite la prohibicion y la concreta con los ejemplos de los servicios
de “orden publico y proteccion civil”. El segundo limite, por el contrario, es positivo:
sus actividades han de ser susceptibles de explotacion econémica (art. 284 LCGSP).

2 Eneste sentido, resulta muy interesante la determinacién de actividades objeto del servicio ptblico

local frente a las actividades objeto de la iniciativa econémica local que realiza ORTEGA BERNARDO
(2017:p. 93 y ss).

2 Recoge este articulo las tradicionales condiciones de universalidad, igualdad, continuidad y
regularidad.

% En este sentido, el art. 44.2 de la Ley de Haciendas Locales (aprobada por Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo) prevé que “Cuando existan razones sociales, benéficas, culturales o de interés
publico que asi lo aconsejen, la entidad podra fijar precios publicos por debajo del limite previsto en el
apartado anterior”, esto es, por debajo del coste del servicio o actividad.

# Este articulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ampara las restric-
ciones a la libre competencia que establezcan las Administraciones Pablicas al amparo implicito de una Ley.
Su tenor literal es el siguiente: “1. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a las con-
ductas que resulten de la aplicacion de una ley.”

% MONTOYA MARTIN (2012: 175), ORTEGA BERNARDO (2017: 90 y ss).
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Pasando a otra cuestion, interesa verificar si el caracter no lucrativo es una
nota distintiva de las sociedades cooperativas de servicios publicos. La LSCA sélo se
pronuncia sobre este aspecto a proposito de las cooperativas de interés social (art. 94),
a las que deja libertad para determinarlo en sus Estatutos®. El art. 80 RSCA?, sin
embargo, si aborda la cuestion para las cooperativas especiales (entre las que figuran
las cooperativas de servicios publicos). Lo hace remitiéndose a las previsiones que en
suart. 80.1 se fijan para las cooperativas de trabajo no lucrativas (RSCA), que han de
recoger en su régimen econdmico estatutario, las siguientes condiciones:

“a) La imposibilidad de que las aportaciones al capital social devenguen un
interés superior al legal del dinero, sin perjuicio de su posible actualizacion.

b) La retribucién de las personas socias trabajadoras y de los trabajadores y
trabajadoras por cuenta ajena no excederan del ciento cincuenta por ciento de
la que les corresponderia en virtud del convenio colectivo u otra disposicion
laboral aplicable en la zona.

¢) Los excedentes o beneficios que puedan generarse en un ejercicio econoémico,
en ningln caso se repartiran entre las personas socias e inversoras, en su caso,
destinandose a la consolidacion de la entidad y a la creaciéon de empleo, una
vez cubiertos los porcentajes relativos a los fondos obligatorios, que tendran
caracter irrepartible”.

Para que una cooperativa de servicios pablicos no tenga animo de lucro, ade-
mas de indicarlo en la definicién estatutaria de su objeto social, el estatuto deberia
hacer suyas en el apartado sobre el régimen econémico las condiciones arriba trans-
critas, aunque se le permite modularlas “en lo que les sea de aplicaciéon”. Asi, por
ejemplo, si una cooperativa de servicios publicos se configurara sin socios trabajado-
res, va de suyo que podria prescindir de la condiciéon limitativa de la cuantia de su re-
muneracion. Mas discutible resulta que pudiera eludirse la prohibiciéon de reparto de
excedentes o beneficios entre los socios, cuando entre ellos existiera un empresario, y
la cooperativa hubiera de asumir el riesgo econémico de la actividad econémica en
que consista el servicio publico.

% Comenta MORILLAS JARRILLO que esto es una peculiaridad de la legislaciéon andaluza de
cooperativas, pues en la mayoria de las legislaciones autonémicas carecen de animo de lucro ex lege (“Con-
cepto y clases de cooperativas” en PEINADO GARCIA (Dir.): tratado de Derecho de Cooperativas. Vol. 1. Tirant
lo Blanch, p.134.

¥ Para un comentario de este precepto, véase a MORILLAS JARRILLO: “Tipologia y clasifi-
cacion de las sociedades cooperativas andaluzas™ en AA.VV.: Relos y oportunidades de las sociedades cooperativas
andaluzas ante su nuevo marco legal. Dickinson, 2017, p. 55y ss.
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Para terminar esta caracterizacion, refiramonos al régimen juridico de las
cooperativas de servicios publicos. Antes de poder constituirla, la entidad local pro-
motora tendra que haber aprobado la Ordenanza reguladora del servicio, asumir
efectivamente su prestacion (en caso de monopolio, mediante expediente de mu-
nicipalizacién), y la férmula de gestion indirecta a través de esta clase especial de
cooperativa, todo ello de acuerdo con la legislacion basica y autonémica andaluza
de régimen local. Seleccionados los socios (ver epigrafe siguiente), la constitucion
propiamente dicha de la cooperativa, y todo su régimen de organizacién y funciona-
miento se regird por Derecho privado, fundamentalmente por la LSCA, el RSCA.
No obstante, existen aspectos de su régimen juridico en donde el Derecho Adminis-
trativo queda implicado a causa de la incorporacién de un ente puablico y a la asig-
nacioén a la sociedad del encargo de gestionar un servicio pablico. A ellos dedicamos
el resto de este estudio.

IV. IMPACTO DE LA LEGISLACION DE CONTRATACION PUBLI-
CA EN LA CONSTITUCION DE UNA COOPERATIVA DE SER-
VICIOS PUBLICOS

El régimen de las cooperativas de servicios publicos, en cuanto que sociedades
de economia mixta, queda afectado por la legislacion de contratacion publica en los
siguientes cuatro aspectos: a) la necesidad de un contrato entre la entidad publica
(que simultanea la condicion de titular del servicio publico y de socio cooperativo);
b) el tipo de contrato que debe celebrarse; c) el procedimiento de seleccion y de ad-
judicacion del contrato; y d) por altimo, la duracion de la cooperativa. Veamos cada
uno de ellos.

En primer lugar, la puesta en funcionamiento de una cooperativa de servicios
publicos no sélo implica crearla como nuevo sujeto juridico. Requiere, ademas, que
la entidad putblica externalice el servicio y asigne a la cooperativa el titulo juridico
habilitante (contrato administrativo®) para la realizacién de la actividad econdémica
de interés general en régimen de servicio publico. No basta, pues, la presencia en-
tre los socios de la cooperativa de una entidad publica para que la sociedad quede
habilitada para la prestacion del servicio. Para esto altimo es imprescindible, entre
otros requisitos, que ademas de existir la cooperativa donde confluya la colaboracion
publico-privada, ésta ostente el titulo juridico contractual que le permita llevar a
cabo tal actividad, obtenido conforme a las reglas y procedimientos previstos en la
legislacion contractual. De ahi que el art. 182 del Reglamento General de la Ley de

% Las restricciones del elemento subjetivo de estas cooperativas, comentadas en el punto II, com-

portan que el contrato sea administrativo.
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contratos de las Administraciones Pablicas®, establezca que “En los contratos de ges-
tion de servicios publicos la sociedad de economia mixta figurara como contratante
con la Administracién, correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del
concesionario de servicios publicos.”

En segundo lugar, hay que dedicar atencion al tipo de contrato que debe cele-
brarse con la cooperativa de servicios publicos. Como es sabido, la LCSP ha optado
por la eliminacién del contrato de gestién de servicios pablicos®, para sustituirlo por
el contrato de concesion de servicios o el contrato de servicios, segin, respectiva-
mente, el riesgo de la operacion se traslade o no al contratista, independientemente
de que la actividad que éste realice constituya un servicio publico. En este contexto,
el groso de la derogada DA 29" LCSP de 2011 se traslada a la DA 22* LCSP, donde
pervive la sociedad de economia mixta, pero restringiendo su posible objeto: ahora
no permite que la sociedad sea contratista de un contrato de servicio, sino inicamen-
te de concesion de servicios, aunque aquél también puede ser un vehiculo para la
gestion indirecta de servicios publicos. Esta inexplicable limitacion, repercute nega-
tivamente en el posible juego de la sociedad cooperativa de servicios pablicos, puesto
que su ambito de accién se vera igualmente constrenido.

En tercer lugar, la legislacion de contratos repercute igualmente en el procedi-
miento para la seleccion de los socios con los que proceder a la constitucién de una
sociedad cooperativa de servicios publicos. La LAULA, al ocuparse en su art 43.2
de las Sociedades de economia mixta, determina que “(e)n todo caso, el proceso de
constitucion de estas sociedades tiene que asegurar la libre concurrencia y la igual-
dad de oportunidades del capital privado, por lo que la selecciéon del socio privado
estara sujeta a los procedimientos de concurrencia que resulten de aplicacion segin
la legislacion de contratos del sector pablico.” La norma es taxativa en cuanto a la
necesidad de seleccionar a quienes vayan a ser socios de la cooperativa mediante un
procedimiento de publica concurrencia competitiva en igualdad de condiciones.

Este requisito esta previsto igualmente en el art. 104 TRRL, donde, en este
contexto, puede leerse que “(e)n todo caso, debera determinarse si la participacién
de los particulares ha de obtenerse tinicamente por suscripcién de acciones, partici-
paciones o aportaciones de la empresa que se constituya o previo concurso en que los
concursantes formulen propuestas respecto a la cooperacién municipal y a la parti-
cular en la futura Sociedad, fijando el modo de constituir el capital social y la partici-

% Aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

% La decision del legislador suscita numerosas e interesantes cuestiones juridicas en las que no
podemos entrar y que expone HERNANDEZ GONZALEZ, F. (2016): “La controvertida supresion del
contrato de gestion de servicios publicos” en Revista EL CRONISTA del Estado Social y Democrdtico de Derecho
nam. 60.
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pacién que se reserve la Entidad local en la direcciéon de la Sociedad y en sus posibles
beneficios o pérdidas y demas particulares que figuren en la convocatoria (...)".

Se diria, pues, que son dos los procedimientos de seleccion de los socios de la
cooperativa participada por una Entidad publica local: uno, la suscripcién puablica
de participaciones en el capital social por quienes retinan las condiciones objetivas
para poder ser socio de la cooperativa; y otro el concurso de iniciativas en el que los
concursantes formulen propuestas respecto a la futura sociedad (modo de constituir
el capital social, participacién reservada a la Entidad local en la direccién, etc.)*’. Sin
embargo, en la practica, solo tiene cabida la segunda féormula, como se va a exponer.

La adjudicacién del contrato ptblico (de concesion de servicios) requiere, de
acuerdo con la LCSP, de un procedimiento de seleccién publica, competitiva y no
discriminatoria, a resultas del cual el contrato se adjudique a quien presente la oferta
mas ventajosa. Por ello, no es juridicamente viable la adjudicacién directa del con-
trato publico a una sociedad de economia mixta que haya sido previamente cons-
tituida entre la Administracion y socios privados elegidos de cualquier otro modo.
Igualmente invalido resultaria que la Entidad local eligiera sin mas una sociedad
cooperativa preexistente a la que incorporarse como socio, para luego adjudicarle
sin licitacion publica el contrato publico. Tampoco valdria, por discriminatoria, una
licitacion ptblica del contrato en donde la posibilidad de presentar ofertas se restrin-
giera a sociedades cooperativas, salvedad hecha de las reservas legalmente previstas
(art. 132, DA 4"y 48" LCSP).

Los supuestos de adjudicacion directa propiamente dicha previstos en la LCSP
son muy escasos y se reducen a los contratos menores, y a los encargos a medios
propios (art. 32 LCSP). Con ninguno de estos dos supuestos de adjudicacién directa
se podria validamente constituir en contratista de gestiéon de servicios publicos a
una sociedad cooperativa mixta previamente existente. El primer caso, el contrato
menor, habria que descartarlo en la practica porque el art. 118 LCSP no contempla
la figura del contrato menor para las concesiones de obras y de servicios, que son los
dos contratos reservados por la DA 22% para las sociedades de economia mixta. El
segundo supuesto para la adjudicacién directa estd previsto para cuando el contra-
tista es medio propio del Ente contratante. Este tampoco se aviene con la realidad de
las sociedades cooperativas de servicios publico como sociedad de economia mixta,
porque los requisitos para que un Ente merezca la consideraciéon de medio propio
(y pueda ser objeto de adjudicaciones directas de contratos o encargos) del art. 32.2

31 Podria pensarse que el cardcter personalista de las sociedades cooperativas se aviene mejor a la
féormula del concurso de iniciativas, pues permite que la adjudicacion tenga en cuenta la participacion pri-
vada en la actividad de la cooperativa y el dato de tener en comun intereses o necesidades socioeconémicas,

etc.
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LCSP impiden que puedan serlo sociedades de economia mixta, al exigir que si se
trata de entes de personalidad juridico-privada, como son las sociedades, la totalidad
de su capital tiene que ser de titularidad pablica.*”.

Por tanto, si un encargo de gestionar un servicio publico se realiza por una
Entidad local a quien no sea “medio propio o servicio técnico”, como ocurre con una
Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos que tenga tanto socios privados como
socios publicos, es condicion ineludible de validez que ese encargo sea el resultado de
un procedimiento de licitacién puiblica, de los regulados en la legislacion contractual.

La importancia de esta exigencia sobre el proceso de constituciéon de la so-
ciedad cooperativa (en cuanto que sociedad de economia mixta) estriba en que las
opciones para su efectiva constituciéon quedan en la realidad fuertemente reducidas
porque, como bien se ha reconocido por la propia Comision Europea®; tener que
pasar por una doble licitacién publica, una primera para seleccionar a los socios
privados y otra posterior para adjudicar el contrato de gestién de servicios publicos,
“no resulta muy practico”. Piénsese que en el segundo procedimiento, a la hora de
adjudicar el contrato (y conseguir el titulo habilitante para desarrollar la actividad en
régimen de servicio publico), ninguna ventaja podra irrogarse la sociedad cooperati-
va por el simple dato de su forma juridica (salvo caso de empate)** o de la integracion
de la Entidad local en la propia sociedad, so pena de incurrir en discriminaciéon. En
definitiva, como bien destaca la Comision, la doble licitaciéon no resulta viable en la
vida real. Es evidente lo desincentivador de una doble licitacion para la colaboracion
publico-privada, tanto por la dilacién inherente al desarrollo de dichos procedimien-
tos como por la incertidumbre juridica que existiria en cuanto a la adjudicacion de la
concesion contractual a la sociedad de economia mixta formada con el socio privado
previamente seleccionado.

Buscando una solucién a la barrera juridica que representa la doble licitacion,
en su célebre Comunicacion interpretativa relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en
materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboracién pablico-privada ins-
titucionalizada®, la Comisién sugiri6 sintetizar ambos procedimientos en uno que,
respetando el caracter publico, transparente y competitivo, pudiera servir para selec-
cionar el socio privado de una sociedad mixta y adjudicarle el contrato pablico. Con

32 En el asunto Stadt Halle (Asunto C-26/03) el TJCE se estableci6 la incompatibilidad entre el
concepto de medio propio y la participacion, si quiera minoritaria, de empresas privadas en dicho sujeto.

% Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario
en materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada

% De acuerdo con el art. 116.2 LSCA “Las sociedades cooperativas gozaran de preferencia, en
caso de empate, en la adjudicacion de contratos de las administraciones publicas andaluzas”.

% Véase su apartado 2.2 in fine.
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ello la viabilidad de la operacién quedaria garantizada, pues se salvaguardarian los
principios fundamentales de los arts. 43 y 49 del Tratado CE, asi, como en su caso,
de las Directivas sobre contratacion puablica®.

La sintesis procedimental cuenta con respaldo en la doctrina jurisprudencial
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, que ha admitido que la adjudicacién
directa a la empresa de economia mixta (léase cooperativa de servicios publicos) es
valida siempre y cuando la seleccion del socio se haga mediante licitaciéon con pa-
blica concurrencia y en condiciones de no discriminacion e igualdad de trato, en la
que se verifique no solo la capacidad de aportar el capital sino también los requisitos
financieros, técnicos, operativos y de gestion relativos al servicio que deba prestarse
y de las caracteristicas de la oferta en cuanto a las prestaciones que deban realizarse.

En la legislacion de contratacion publica se ha recogido este procedimiento
posibilidad en la DA 22* LCGSP), donde se afirma que “las concesiones de obras y de
servicios podran adjudicarse directamente a una sociedad de economia mixta (...),
siempre que la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformidad con las
normas establecidas en esta Ley para la adjudicacion del contrato cuya ejecucion
constituya su objeto, y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto
y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccion del socio
privado”.

En resumen, el elenco de requisitos procedimentales derivados de la legislacion
de contratos para poder proceder a la constitucién de una sociedad de economia
mixta con forma cooperativa son:

- seleccion de los socios privados mediante procedimiento de publica y libre
concurrencia no discriminatoria.

% Si bien el contrato de gestion de servicios ptblicos no resultaba afectado por las Directiva
18/2004 sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, su objeto si se recoge en los que regula de la Directiva 2014/23/UE del relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion.

3 Por todas, su Sentencia de 15 de octubre de 2009 (asunto C-196/08, caso Acoset) en que se
resuelve la cuestion prejudicial planteada por un 6rgano jurisdiccional italiano planteada en los siguientes
términos “¢Es compatible con el Derecho comunitario, en particular con las obligaciones de transparencia 'y
de libre competencia recogidas en los articulos 43, 49 y 86 del Tratado, un modelo de sociedad de economia
mixta, creada Gnicamente para la prestaciéon de un servicio publico de naturaleza industrial y con objeto
social exclusivo, que sea adjudicataria directa del servicio de que se trata y en la que el socio privado, de ca-
racter “industrial” y “operativo”, sea seleccionado mediante un procedimiento de licitaciéon publica, previa
verificacion tanto de los requisitos financieros y técnicos como de los requisitos propiamente operativos y de
gestion relativos al servicio que debe proporcionarse y a las prestaciones especificas que han de ejecutarse?”
Para un comentario de esta cuestion, ver el trabajo de GALLEGO CORCOLES: “La gestion de servicios
publicos mediante sociedades de economia mixta en la jurisprudencia europea (I) y (I) en Contratacion admi-
nistrativa prdctica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, n° 105 y 106 respectivamente, 2011.
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- usar para la seleccién de socios privados cualquiera de los procedimientos que,
de conformidad con la LCSP, permita la adjudicacién del contrato de concesion de ser-
vicios, a saber, procedimiento abierto, restringido, negociado o didlogo competitivo.

- adjudicar el contrato publico habilitante para la prestacion del servicio pabli-
co de forma directa a la sociedad cooperativa de servicios pablicos que tienen obliga-
cion de constituir los socios seleccionados junto con la Entidad local.

- plena coincidencia entre el objeto y condiciones que se tienen en cuenta para la
seleccion del socio, por un lado, y el objeto y condiciones del contrato de concesion de
servicio o servicio que se adjudique directamente a la sociedad de economia mixta,
por otro. De lo contrario, se incurriria en una modificacién sustancial del contrato
que obligaria, como tiene declarado el Tribunal de Justicia®®, a una nueva licitacion,
dando al traste con las ventajas de la solucién procedimental aqui comentada.

En cuarto lugar, como corolario de lo anterior, la sociedad cooperativa de ser-
vicios publicos perdera su objeto y su razén de ser en el momento de la extincion
contractual. La duracion finita del contrato administrativo de concesion de servi-
cios®, contagia a la propia sociedad. Sin embargo, si la actividad pudiera realizarse
en régimen de mercado, la cooperativa podria pervivir, aunque ya sin beneficiarse
de ninguna medida de exclusién de las reglas de libre mercado y competencia, y
siempre que cambiara de clase de cooperativa, abandonando la de cooperativa de
servicios publicos.

Para cerrar este punto, hagamos referencia a los elementos que deben ser objeto
de publicidad en el anuncio de la licitacién pablica para la selecciéon de socios y ad-
judicacion del contrato de concesion de servicio. El art. 285 LCSP fija el contenido
minimo de los pliegos del contrato de concesion de servicio, aludiendo al objeto del
contrato, condiciones de prestacion del servicio y tarifas de usuarios, condiciones
de solvencia del contratista, la distribucion de riesgo y previsiones sobre cesion del
contrato. Siguiendo el buen criterio de SANTTAGO IGLESIAS™, el anuncio de lici-
tacion o los pliegos de condiciones también deberian cubrir los Estatutos de la futura
sociedad, la duracion del contrato, y el resto de los elementos por los que se vaya a

% Enla Sentencia Acoset, ya citada, el Tribunal desciende a recordar que “una sociedad de capital

mixto, publico y privado, como la que se contempla el litigio principal, debe conservar el mismo objeto
social todo el tiempo que dure la concesion, y que toda modificacion sustancial del contrato obligaria a
proceder a una licitacion (véase en este sentido la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichte-
nagentur GmbH, C-454/06, Rec. p. I-4401, apartado 34)”

% La LCSP afirma que los contratos de concesion de servicios “tendran un plazo de duracion
limitado, el cual se calculara en funcion de las obras y de los servicios que constituyan su objeto”, y como
duraciéon maxima, segan los casos, fija cuarenta, veinticinco y diez anos (art. 29.6).

10 Las sociedades. ... ob. cit, p. 192 y 193.
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regir tanto la relacion contractual entre la entidad adjudicadora y los socios privados,
como la relacion entre la Entidad puablica y la futura entidad de economia mixta que
se creara. Habria también que afadir, a la vista del concreto servicio publico de que
se trate, la enumeracion de los requisitos de solvencia técnica, profesional, econémica
y financiera que haya de reunir la sociedad cooperativa, lo que puede repercutir en
los que, a su vez, sean exigibles para alcanzar la condicion de socio (en sus distintas
modalidades) de la cooperativa. No estaria de mas que también figurara el tiempo
que se otorga a los socios para constituir la sociedad y en que se pudiera adjudicar
definitivamente el contrato publico.

A. Vigencia y modulacion del principio de libre adhesion y
baja voluntaria en las cooperativas de servicios publicos

Entre los principios informadores de la constitucién y funcionamiento de las
cooperativas figura en primer lugar el de “libre adhesién y baja voluntaria de los
socios”™ (art. 4 LSCA). Este principio quiere expresar la idea de que las cooperativas
son organizaciones voluntarias, abiertas a todas las personas capaces de utilizar sus
servicios y dispuestas a aceptar las responsabilidades de ser socio sin discriminacién
de sexo, social, racial, politica o religiosa*. El alta y baja de socios durante la existen-
cia de la sociedad cooperativa es algo que se prevé mas que como algo natural, como
un principio inspirador del movimiento cooperativo. Por ello, de acuerdo con la
legislacion cooperativa, se puede adquirir la condicién de socio en el momento de la
constitucion de la sociedad, pero también mas adelante a través de la incorporacion
de nuevas personas a la sociedad cooperativa; y de forma semejante, la baja volunta-
ria permite al socio dejar de serlo.

Conociendo las peculiaridades procedimentales para la seleccion de socios
para la constitucion de sociedades cooperativas de servicios puablicos, surge inevita-
blemente la pregunta de si puede tener vigencia tal principio, y en su caso, como se
manifiesta. Para ello bueno sera diferenciar la respuesta en funcién del momento en
que se pretenda realizar los cambios de socios de la cooperativa.

1 Véase al respecto el estudio de VARGAS VASSEROT, C: “El principio cooperativo de puertas
abiertas (adhesion voluntaria y abierta). Topico o realidad en la legislacion y en la practica societaria” en
CIRIEC - Espaiia. Revista juridica de economia social y cooperativa, n° 27 2015, donde se abordan las diferencias
estructurales entre distintos tipos de cooperativas, para llegar a la conclusion de que el principio de libre
adhesion no rige en ellas con igual intensidad y que su efectividad depende, en gran medida, del particular
desarrollo estatutario de cada entidad.

2 Asi lo expresa la Declaracién sobre la Identidad Cooperativa de la Alianza Cooperativa Internacional
de 23 de septiembre de 1995 (conocida también como Declaracion de Manchester). Al respecto interesa PAZ
CANALEJO (1995) “Principios cooperativos y practicas societarias de la cooperacion” en REVESCO n° 61,
p. 20 y MARTINEZ CHARTERINA (1995): “Los valores y principios cooperativos” en REVESCO n° 61.
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En cuanto al momento de la constituciéon societaria, el hecho de haber tenido
que seleccionar a los socios a través de un procedimiento de publica y libre concu-
rrencia competitiva no discriminatoria implica la imposibilidad juridica de que en
el momento de constituir la cooperativa otros sujetos no seleccionados de esta forma
se agreguen a la sociedad®. De otra manera se burlaria abiertamente el resultado de
dicha seleccion.

En un segundo momento, una vez constituida la sociedad cooperativa de ser-
vicio publico con los socios elegidos mediante licitacién publica, y perfeccionado con
ella el contrato para la prestacion del servicio publico ges admisible la baja voluntaria
de cualquiera de ellos? ;Qué consecuencias juridicas tendria? ¢Seria legal proceder
a la admision de nuevos socios?

La cuestion de la mutabilidad de los socios en el concreto caso de la sociedad
cooperativa de servicios publicos no se aborda directamente en la legislacién de coo-
perativas. El RSCA al tratar de este tipo de cooperativas nada especifica sobre requi-
sitos o limites a la adhesion o baja voluntaria de socios durante la vida de la coopera-
tiva, ni menos aun de sus consecuencias para la sociedad. Tampoco lo hacia la LCSP
de 2011, que si se preocupaba de la cesion contractual de los contratos administrati-
vos, de la absorcion o de la escision empresas que afecten al contratista, pero no de st
los socios de una persona juridica que sea contratista, podian modificarse. La nueva
LCSP viene a llenar este vacio en su art. 214, donde se establece que “cuando los plie-
gos prevean que los licitadores que resulten adjudicatarios constituyan una sociedad
especificamente para la ejecucion del contrato, estableceran la posibilidad de cesién
de las participaciones de esa sociedad; asi como el supuesto en que, por implicar un
cambio de control sobre el contratista, esa cesién de participaciones deba ser equi-
parada a una cesion contractual a los efectos de su autorizacién de acuerdo con lo
previsto en el presente articulo. Los pliegos podran prever mecanismos de control de
la cesion de participaciones que no impliquen un cambio de control en supuestos que
estén suficientemente justificados”. Al amparo de esta prevision, y de la concordante

* En este sentido, aunque no se refiere especificamente a cooperativas, SANTIAGO IGLESIAS

afirma con toda rotundidad que como las personas que se convertiran en socios de la futura sociedad de
economia mixta han sido seleccionadas mediante un procedimiento recogido en la LCSP, “no procede el
que, ahora, en la fase de constitucion juridico-mercantil, antes del otorgamiento de la escritura de cons-
titucién, actuando la Administraciéon y el socio privado, debidamente seleccionado como promotores, se
proceda a la admision de la participacion de nuevos socios privados que no han sido seleccionados a través
del correspondiente procedimiento administrativo” (2010: p. 229). Incluso anade esta autora una reflexion
sobre la innecesariedad de proceder, tratindose de una sociedad de economia mixta, a ofrecer publicamen-
te las acciones de la sociedad (esta pensando en sociedades de capital) en un procedimiento de fundacion
sucesiva; y lo justifica en que el socio seleccionado habra cubierto suficientemente las necesidades de finan-
ciacion de la sociedad con la suscripcion de la proporcion de capital social que le corresponda en virtud del
contrato.
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de su art. 285 para contratos de concesion de servicio, puede materializarse el prin-
cipio cooperativo de libre adhesion y baja voluntaria en las cooperativas andaluzas
de servicios publicos, donde la idea misma de integrar como socios a trabajadores, o
a los propios usuarios provoca la necesidad de un sistema que atienda a los cambios
societarios (por ejemplo, sujetos que desean causar baja por no necesitar o desear usar
el servicio, y otros con el deseo contrario).

Lo anterior habra de articularse debidamente con la LSCA y su regulacion
del procedimiento y requisitos para poder convertirse en socio cooperativo y para
causar baja voluntaria, que deja un importante espacio normativo a los Estatutos
de la sociedad cooperativa, para que incorporen requisitos y condiciones al respec-
to, y funcionar como soporte para la licita negativa por parte de la Cooperativa a
acoger nuevos socios. Segun el art. 18.4 LSCA “(l)a denegacion expresa de la soli-
citud de admisiéon habra de estar motivada y vinculada a la existencia de una causa
justificada dispuesta en los Estatutos sociales o en una disposiciéon normativa, o a la
imposibilidad técnica derivada de las condiciones econémico-financieras, organiza-
tivas o tecnologicas de la entidad”. Queda claro, por tanto, que el principio de “libre
adhesion de socios” no implica un derecho subjetivo incondicionado del solicitante a
incorporarse a la sociedad cooperativa, sino solo un derecho a solicitar la admisiéon*.
Diferente es el derecho a la baja voluntaria, que, segtn el art. 23 LSCA, si se confi-
gura como derecho subjetivo, aunque puede estar sujeto a previsiones estatutarias de
permanencia minima o de ejercerse al final del ejercicio econémico, y estd sujeto a
un plazo de preaviso cuyo incumplimiento no impide la baja, pero obliga a indemni-
zar eventuales dafos y perjuicios a la sociedad®.

Dada la diferente naturaleza del alta y la baja voluntaria, conviene diferenciar
también su régimen. Comenzando por la baja voluntaria habria que distinguir en
funcién de la actividad cooperativizada y del tipo de socio, los supuestos en que
su ejercicio pudiera implicar la extincién del contrato publico, con independencia
de que la sociedad cooperativa pudiera pervivir previa mutacion de clase. De este
modo, por ejemplo, entre las causas de resolucion incorporadas al contrato publico
habria de figurar el ejercicio por el socio publico de su derecho de baja voluntaria, en
consonancia con lo sostenido en el epigrafe II.

44

LASSALETTA GARCIA explica que “el carécter abierto sobre el que se construye el acceso
a la condiciéon de socio en modo alguno lleva implicito un «derecho subjetivo a la admisiéon» en la coope-
rativa, sino sélo un «derecho subjetivo a solicitarla». Véase su trabajo "Tipos de socios y otras formas de
participacién social” en PEINADO GRACIA (Dir.): Tratado ob. cit, p.221.

¥ Escapan de este trabajo otras consecuencias de la baja, entre las que destaca el derecho de reem-
bolso, tratado monograficamente por VIGUERAS REVUELTA (2015): £l derecho de reembolso en las sociedades
cooperativas. Tirant lo Blanch.
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Por lo que hace a la incorporacion de nuevos socios, el art. 18.4 LCSA determi-
na que los limites a la libre adhesion seran los especificados en los Estatutos sociales;
los derivados de disposiciones normativas aplicables (por ejemplo, los limites estruc-
turales del capital social), y los que puedan subsumirse en la clausula de ese mismo
articulo referida a la imposibilidad técnica por condiciones econémico-financieras,
organizativas o tecnolégicas de la entidad. En la medida en que esa incorporacién
represente una modificacién contractual, también deberia estar prefigurada en los
pliegos que rigen la licitacioén del contrato ptblico. St se hubiera disefiado la coope-
rativa con socios usuarios, las posibilidades de alta de nuevos socios habran de reco-
gerse en los Estatutos atendiendo al mantenimiento de la estructura del capital de la
sociedad y a otros factores relacionados con las caracteristicas del servicio pablico en
cuestion (siempre aplicadas de forma no discriminatoria), y con la maxima publici-
dad y transparencia en el procedimiento de admisién, especialmente si se sujetara a
plazos, condiciones, etc. Otro tanto cabria decir para los socios trabajadores, si bien
subrayando, sobre todo, los necesarios requisitos de solvencia profesional, que hubie-
ran de ser exigidos en funcién del tipo de actividad que hubieran de desempeniar en
la ejecucion del contrato pablico.

Por ultimo, habria que plantear la viabilidad de sustituir un socio por otro de
idéntica clase. No seria factible para el socio Entidad publica, habida cuenta de que
en la sociedad debe integrarse como Entidad local la que sea titular de la compe-
tencia para prestar el servicio publico en cuestién en el ambito geografico de que se
trate. En cambio para el resto de los socios, y especialmente para el socio empresario,
si podria considerarse en los términos de la LCSP.

V. PECULIARIDADES DEL CAPITAL SOCIAL DE LAS COOPERA-
TIVAS DE SERVICIOS PUBLICOS

Como ocurre con cualquier otro tipo de sociedad cooperativa, para consti-
tuir una de servicios publicos es necesario reunir un capital social, integrado por las
aportaciones realizadas por los socios. La LCSA no fijja un montante minimo para
el capital social pero, es obvio que éste habra de estar en consonancia con la propia
actividad societaria. Legalmente no se concibe el capital social como un fondo de
explotacion, sino como la referencia a la necesidad de contar con bienes susceptibles
de valoracién econdémica que permitan acometer una actividad empresarial*®. Los
Estatutos de la sociedad obligatoriamente han de concretar su cuantia (capital social
estatutario), y esta cifra tendra que respetarse por el patrimonio social contable, so
pena de entrar en causa legal de disolucion (art. 79.1.1).

* MARTIN REYES y OLMEDO PERALTA (2013): “El Capital social: concepto y funciones”
en PEINADO GRACIA (dir): Tratado de Derecho de Cooperativas, Vol 1, Tirart lo Blanc, p. 551.
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Otra peculiaridad significativa del capital social en la legislaciéon de coopera-
tivas es el papel socializador que desempena, al estar abierto a la concurrencia de
diversos tipos de socios, a los que el capital se acomoda de diversas maneras. De ellas
interesa en este estudio resaltar los limites porcentuales del capital social que puede
corresponder a cada tipo societario.

A. Estructura del capital social

La preocupacion del legislador por la estructura del capital social de las coope-
rativas se justifica, entre otros motivos, por reducir el poder que pueda ostentar cada
socio y también por dotar a la sociedad de independencia frente a descapitalizaciones
provocadas por la salida y reintegracion a sus socios”’. De la conjuncién de las previ-
siones de la LSCA y del RSCA derivan tres limites que operan sobre el capital social
de una sociedad cooperativa de servicios ptblicos y que se establecen en funciéon del
tipo de socio. Son los siguientes:

a) E145% del capital social figura como limite maximo para las aportaciones de
cada socio, tanto en la modalidad de socio usuario, como en la modalidad de socio
que sea entidad privada con experiencia demostrada en el sector (art. 54.3 LGSA). Es
un limite individual, es decir, establecido para cada uno de los socios.

b) El 49% del capital social rige como limite maximo (y excepcional) para las
Entidades Publicas promotoras*® (art. 54.3 LCSA). Al igual que el anterior, este es un
tope legal individual. La DA 22* LCSP que exige, como novedad, una participacion
publica minima del 51% del capital en las sociedades de economia mixta para aplicar
la sintesis procedimental de adjudicacién del contrato pablico, lo que podria suponer
una importante contrariedad para la implantacién de cooperativas de servicio publi-
co. Habria que recurrir al art. 104 TRRL que faculta a que el acuerdo constitutivo
de empresas de economia introduzca “las especialidades internas tanto estructurales
como funcionales que, sin perjuicio de terceros, exceptien la legislacion societaria
aplicable”. El requisito de que la medida sea necesaria para promover y desarrollar
la empresa mixta se cumple sobradamente porque de no poder acogerse a dicho
procedimiento de licitaciéon no podria crearse la cooperativa, como se expuso en el
epigrafe anterior.

¢) E1 25% del capital social se fija como limite maximo para los socios trabaja-
dores. A diferencia de lo previsto en los dos casos anteriores, el limite aqui no rige de

¥ Ibidem, p. 552

% VARGAS VASSEMONT critica, con razén en mi opinion, lo injustificado de este limite en el
modelo cooperativo de la LSCA puesto que, teniendo en cuenta que ni los derechos politicos ni econémicos
de los socios estan relacionados con el capital social que hayan suscrito, legalmente se desincentiva tener una
mayor participacion (2017: p. 380).
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forma individual para cada eventual socio trabajador, sino de forma colectiva para
el conjunto de aportaciones que puedan realizar tal tipo de socios. Asi se deriva de
la diccién reglamentaria cuando especifica que también “podran participar (...) las
personas socias trabajadoras que presten su trabajo personal en la sociedad, en este
ultimo caso hasta alcanzar el veinticinco por ciento del capital de la misma”.

Por consiguiente, una vez concretado estatutariamente el capital social de la
cooperativa de servicios publicos podra averiguarse el valor legal maximo de las
participaciones de cada tipo de socio que la integre, de cara a la mejor estructuracion
interna de la sociedad cooperativa de servicios publicos y a facilitar la localizacién de
los socios para la constitucion de la sociedad.

B. Aportaciones societarias de la Entidad local promotora

El capital social de la cooperativa de servicios publicos no presenta ninguna
modulacién juridica en cuanto a sus elementos, estando integrado por aportaciones
de los socios. Generalmente las aportaciones seran dinerarias, aunque también po-
dran no serlo, siempre que se retinan ciertos requisitos que trataremos enseguida. La
aportacion societaria es un negocio juridico traslativo, por el que la sociedad coope-
rativa adquiere la titularidad de lo aportado. Dependiendo del momento en que se
realiza la aportacion, la LSCA distingue entre aportaciones constitutivas y sucesivas.
Unas y otras pueden ser, a su vez, obligatorias o voluntarias.

Los Estatutos han de determinar el montante de las aportaciones obligatorias
constitutivas, que ha de coincidir con el capital social estatutario. La LCSA exige
que el capital social se suscriba integramente (art. 54.2) y que en el momento de la
suscripcion se desembolsen al menos un cincuenta por ciento de las aportaciones
obligatorias constitutivas. Los Estatutos pueden establecer condiciones y plazos para
el desembolso del resto de las aportaciones, en los tres aflos siguientes (art. 55.3).

El régimen juridico de las aportaciones de los socios en las cooperativas de
servicios publico no tiene en el RSCA ninguna peculiaridad. Rige, en principio, las
normas generales establecidas por la LSCA (art. 54 y ss) y por el RSCA en su desa-
rrollo*. Sin embargo, por lo que hace a la aportacién de la Entidad ptblica, existen
algunas especialidades juridico-administrativas que han de traerse a colacion.

Una de las mas significativas, puesto que se separa de lo previsto en la LCSA,
se refiere al desembolso de la aportacion de la Entidad local. Como se conoce, la
LCSA exige que el capital social se suscriba integramente, y que, al menos esté des-
embolsado en un cincuenta por ciento (art. 54.2). Sin embargo, tratindose de las

# Para un comentario sobre las aportaciones de los socios al capital social bajo la vigencia de la

LCSA y su reglamento, véase el apartado III del trabajo de VARGAS VASSEROT (2017: p. 379 y ss.)
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Entidades ptblicas, hay que tener en cuenta que, en el ambito local, tanto desde el
RSCL*como desde el RBELA?!, se anade la obligacién de desembolsar integramen-
te el capital suscrito mediante aportaciones dinerarias desde el momento de su cons-
titucién. El mayor rigor para con las Entidades locales en lo referente a la inmediatez
del desembolso dinerario es de suponer que facilita el desembolso que corresponda
hacer al resto de los socios, aunque esto queda a lo que se decida en los Estatutos.

En cuanto al procedimiento administrativo para que las Entidades andalu-
zas realicen la aportacion, hay que entender que, si bien la aportacion a la socie-
dad implica para la Entidad ptblica una enajenacion, realmente ésta no obedece a
una venta de bienes patrimoniales en sentido puro, sino a la obligaciéon de constituir
una sociedad para la gestién indirecta de un servicio pablico®, junto con los socios
previamente seleccionados. No es necesaria, pues, una licitacion especifica para la
aportacion de la Entidad local™. Con todo, la imperatividad de una participaciéon
mayoritaria publica en las sociedades de economia mixta de la nueva DA 22% con-
lleva que siempre pueda recurrirse a la adjudicacion directa de bienes patrimoniales
prevista en el art. 21.g LBELA.

Ademas, el RSCL agrega una determinacion relativa a los documentos para
la constitucion societaria, estableciendo que “el valor de la aportacion de la Entidad
publica local ha de fijarse, por todos los conceptos en la escritura fundacional de la
cooperativa”. La expresion “escritura fundacional” no creo que deba entenderse en
el sentido literal, sino comprensiva del acta de la asamblea constituyente, que puede
ser suficiente (sin necesidad de elevarla a escritura pablica) para inscribir la coopera-

tiva, de acuerdo con lo que dicta el art. 7 RSCA al desarrollar la LSCA.

3 En su art. 109.2 se lee que “El capital efectivo que aporten las Corporaciones locales debera

estar completamente desembolsado desde la constitucion”.

>l Elart. 44.1 de esta norma prescribe que “Las aportaciones dinerarias de las Entidades locales a
las sociedades (...) cooperativas (...) en las que legalmente tuvieren participacion y cuyo objeto sea la pres-
tacion de servicios o actividades econdmicas desarrolladas en el ambito de su competencia, deberan estar
totalmente desembolsadas y representadas por sus correspondientes titulos”.

% Esta es la ratio decidendi en la STS (sala 3* seccion 4%) de 22 marzo 2006 (EJ 10), que hacemos
nuestra. El problema juridico planteado en este caso era resolver la laguna juridica relativa al procedimiento
administrativo para proceder a la venta de acciones de una sociedad mercantil pablica de cara a la genera-
ci6n de una sociedad de economia mixta.

% Otros autores prefieren explicar la innecesariedad de previa licitacion especifica para la desig-
nacion del destinatario de la aportacion afirmando que se trata de un supuesto de adjudicacion directa. Asi,
CORRAL GARCIA y LOPEZ PELLICER: Reglamento de Bienes de las Entidades locales. E1 Consultor, 2001, p.
281, con apoyo en COBO OLVERA: Adquisicion, utilizacion y enajenacion de los bienes de las Entidades locales, E1
Consultor, 1997, p. 226 y ss.

> Las cooperativas andaluzas de servicios ptblicos no podian beneficiarse de esta prevision en la
medida en que la legislacion andaluza de cooperativas restringe la participacion pablica al 49%, limite que
la DA 22" LCSP obliga a saltar, de facto, como se ha explicado en el texto principal .
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Este es el lugar también para recordar que las aportaciones de las Entidades
locales, representadas por sus correspondientes titulos™, habrdn de tener su reflejo en
el Inventario General Consolidado de los Bienes y Derechos de la Entidad local, por
ser ésta un deber establecido por la legislacion patrimonial andaluza®.

Especial atencién reclama el tema del tipo de bienes que pueden conformar
las aportaciones de la Entidad publica. La LCSA establece como regla general que
las aportaciones sean dinerarias (“se realizaran en moneda de curso legal” dice su
art. 54.4), pero también se admiten aportaciones en especie, a condicion de que se
autoricen por la Asamblea General, y se hagan con “bienes o derechos evaluables”.
Sobre este aspecto, el RSCA no refleja ninguna especialidad al regular las socieda-
des cooperativas de servicios publicos, por lo que les resulta plenamente aplicable el
art. 54.4 LSCA, que rige para todo tipo de cooperativas. Este articulo dispone que
“Las aportaciones se realizaran en moneda de curso legal y, de autorizarse por la
Asamblea General, podran consistir en bienes y derechos evaluables econémicamen-
te, en cuyo caso, se estara a lo dispuesto en la normativa legal aplicable en lo que a su
entrega y saneamiento se refiere. La expresada autorizacion podra tener un caracter
general, sin que sea preciso su acuerdo en cada caso. El régimen de valoracion de las
aportaciones no dinerarias se determinard reglamentariamente”.

Estos condicionantes sirven para las aportaciones en especie que pudieran
corresponder a los socios usuarios, trabajadores o empresarios seleccionados para
conformar la Cooperativa de Servicios Publicos, y también, como no, para las de la
Entidad publica. Pero respecto de éstas tltimas, es menester averiguar si el régimen
patrimonial administrativo propio de las Entidades Locales, en cuanto que sujetos
juridico-publicos, contiene alguna peculiaridad que suponga una condiciéon adicio-
nal, o incluso una restriccion, a las posibilidades de realizar aportaciones no dinera-
rias a una cooperativa de servicios publicos.

Llegados a este punto, hemos de suscribir en todo la opinién, coman entre
la doctrina, que advierte acerca de la improcedencia de realizar aportaciones no
dinerarias al capital social a base de bienes demaniales, debido a las condicionantes
constitucionales fijados para ellos en el art. 128 CE”. En efecto, los principios cons-

»  Las modalidades de titulacién recogidas en el art. 42.3 RSCA, al amparo del art. 55 LSCA, son
tres: titulos o libretas de participacion nominativos, fichas o relaciéon nominal de socios con su correspon-
diente importe, y, finalmente, anotaciones en cuenta.

% En efecto, el art. 59.2 LBELA prevé que “todo acto administrativo de adquisicion, enajenacion,
gravamen o que tenga cualquier tipo de repercusion sobre la situacion fisica y juridica de los bienes se ano-
tara en el inventario.”

7 Voces autorizadas en este punto son las de  SANTIAGO IGLESIAS (2010): Las sociedades de
economia mixta, ob. cit, p. 122 y ss; MONTOYA MARTIN (2011): “Gestién de servicios locales a través
de empresas municipales y mixtas” en Tratado de Derecho Municipal, Tustel, vol. 3, p. 2943 y ss; PENDON
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titucionales de imprescriptibilidad, inembargabilidad, y muy especialmente el de in-
alienabilidad, resultan del todo incompatibles con una traslaciéon de dominio a favor
de la sociedad cooperativa como la que implica una aportacion cuyo objeto fuera un
bien demanial®. Nuestro ordenamiento se posiciona sin ambages a favor de que la
titularidad de un bien demanial se mantenga en manos pablicas (art. 5.1 LPAP*).
Pero tan claro como esto es que existen titulos juridicos habilitantes de cierto trafi-
co juridico sobre los bienes ptblicos que transfieren a terceros derechos temporales
de uso sobre bienes de dominio ptblico, que no afectan a la titularidad del bien en
si misma considerada (pues mantienen a la Administracién como propietaria) sino
unicamente a su uso (graduable en cuanto a su exclusividad), y ademas son titulos
susceptibles de valoraciéon econdémica.

En ese sentido no tendria que descartarse la posibilidad de que el objeto de
la aportacién fuera una concesién demanial que, segun prescribe el art. 97 LPAP™
otorga a su titular (en nuestro caso la sociedad cooperativa) un derecho real sobre
las obras, construcciones e instalaciones fijas que construya para el ejercicio de la
actividad autorizada por el titulo de la concesion (la prestacion del servicio puablico)

5361

y con “los derechos y obligaciones del propietario”® durante la vigencia temporal

MELENDEZ (2013): “El capital social. Aportaciones al capital social” en PEINADO GRACIA (dir.): Tra-
tado de Derecho de cooperativas. Tomo 1. Tirant lo Blanch, 2013, p. 569. También la Direccion General de
los Registros y del Notariado mantiene esta postura, como muestra su Resolucion de 15 de julio de 2016
publicada en el BOE nam. 196, de 15 de agosto de 2016, que resuelve un recurso contra la denegacion de
inscripcion en el Registro de la Propiedad, con ocasion de un concurso voluntario de acreedores por el que
se procedia a la venta de una finca que se reputaba de dominio publico y que se habia aportado al capital
de una sociedad mercantil. Asumiendo la doctrina de la muy conocida Resolucion de 12 de septiembre
de 1985, que neg6 la posibilidad de que por un ayuntamiento se pudieran aportar al capital social de una
sociedad privada municipal diversos bienes de dominio publico, y dejando muy claro que “no es posible
legalmente realizar aportaciones sociales con bienes de dominio publico, pues a ello se opone tanto el que
el régimen del dominio publico repele que pueda pasar su titularidad a una sociedad mercantil, como que
el régimen de la sociedad mercantil repele que el capital pueda ser cubierto, en todo o en parte, con bienes
de dominio publico”, se afiade en 2016 que “ademas, la inalienabilidad de los mismos hace imposible su
transmision a una persona juridica distinta del propio ente local titular del bien publico, y, por otra parte,
menoscaba la funciéon de garantia patrimonial de los acreedores sociales que cumple el capital social. De
ahi que la mayoria de la doctrina estime que la Ginica aportacion relativa a bienes de dominio publico que
resulta factible es la de derechos reales sobre los mismos, de igual forma que se hace con un concesionario,
sin que sea transmisible su titularidad”.

% En este sentido, SANTIAGO IGLESIAS (2010: p. 125), con apoyo en MENENDEZ (1985):
“Sociedad privada municipal y aportaciones de bienes de dominio pablico” en REDA n® 47, p. 422.

% Innecesario es recordar que su definiciéon de bienes de dominio publico es de aplicacion gene-
ral, de acuerdo con la Disposicién Final 2* de la LPAP.

% De acuerdo con la Disposicién Final 2 de la LPAP, este precepto es de aplicacién general (apt-
do. 1)y también de caracter basico (aptdo. 2).

1 Coincido con FERNANDEZ SCAGLIUSI en que hubicra sido mas apropiado que la Ley
equiparara al concesionario con un superficiario que con un propietario (2015: La rentabilizacion del dominio
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de la misma. Concebida como un derecho real, la concesion, se disefia legalmente
en el art. 98 LPAP, como un derecho que, previa autorizacion administrativa, es
susceptible de cesion o transmision y también de hipoteca® (si bien Gnicamente como
garantia de los préstamos para financiar la realizacién de obras, construcciones e
instalaciones fijas ubicadas en el dominio publico objeto de la concesion). Como bien
precisa FERNANDEZ SCAGLIUSI, la LPAP busca con ello “garantizar la plenitud
del dominio dividido a favor del concesionario, otorgandole un derecho real sobre las
construcciones que, desligado asi del «suelo demanial» sobre el que se asienta, le per-
mita realizar operaciones de transmision, financiacién e hipoteca sobre su derecho
que no entren en colision con los principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad
del dominio publico”®. Con todo, no ha de ocultarse que la autorizacion previa y
demas condicionantes que limitan la libre transmisibilidad del titulo concesional,
pueden representar una dificultad para no pocas operaciones, y la imposibilidad de
funcionar como garantia frente a los acreedores®.

Todo lo anterior nos lleva a postular que, st bien juridicamente es posible con-
cebir que la aportacion de la Entidad publica pueda realizarse (total o parcialmente)
con concesiones demaniales, la férmula no ha de tomarse como la recomendada con
caracter general, sino que es necesario valorar su oportunidad y conveniencia ad ca-
sum para poder analizar, a la vista del tipo de bien demanial y los diversos usos que
pudiera acoger, las posibilidades practicas de cumplir con las funciones designadas al
capital de una sociedad cooperativa. En definitiva, habra de considerarse de forma
particular y a la vista de sus concretas caracteristicas, la facilidad de la concesion
demanial para ser trasformada en dinero en un embargo y ejecucién ante la even-
tual necesidad de responder de las deudas sociales. No sélo, pues, importa el dato
de la evaluabilidad del derecho concesional, como parece establecer la legislacion
cooperativa antes mencionada. Desde esta advertencia es como hay que entender,
en mi opinion, el art. 23.2 LBELA: “Cuando se trate de sociedades mercantiles en
cuyo capital social participasen integra o parcialmente, las Entidades locales podrin
aportar la concesion demanial debidamente valorada”.

piblico en tiempos de crisis: ;nuevas tendencias coyunturales o definitivas? Tecnos, p. 210)

%2 LaLey Hipotecaria también se refiere expresamente a las concesiones administrativas demania-
les en su art. 107, cuando dice: “También seran hipotecables: (...) Sexto. Las concesiones administrativas
de minas, ferrocarriles, canales, puentes y otras obras destinadas al servicio publico, y los edificios o terrenos
que, no estando directa y exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan al dominio particular,
si bien se hallen agregados a aquellas obras, quedando pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la reso-
lucién del derecho del concesionario”.

% (2015: p. 205)

6 MONTOYA MARTIN sefiala que, al tener que permanecer afectos al servicio ptblico, los
acreedores no tendran acceso a estos bienes (2011: p. 2944).
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De este art. 23.2 LBELA comentaremos dos aspectos. El primero es que soélo
aluda a las sociedades mercantiles, haciendo omisiéon de las sociedades cooperativas
en las que tengan participacion las Entidades locales, a las que, sin embargo, si se ha
referido, en su apartado 1, para regular la aportacién con bienes patrimoniales. Lejos
de considerar que este silencio ha de interpretarse como una prohibicién de aportar
concesiones a las sociedades cooperativas de servicios publicos, y teniendo en cuenta
que nada obsta a que una sociedad cooperativa pueda ser titular de una concesion
administrativa, bien puede sostenerse que se trata mas de una imperfeccion de la
norma provocada por un lapsus del legislador, que de un limite negativo al régimen
de las aportaciones cooperativas.

En segundo lugar, del art. 23.2 LBELA hay que destacar que la habilitacién
para proceder a la aportacion se condiciona a un cumulo de requisitos, a saber:

a) la condicion de socio en la cooperativa de la Entidad pablica aportante. Este
requisito deriva de algo obvio como es que solo los socios pueden realizar aportacio-
nes. Por ello, el supuesto de hecho de la norma incorpora la exigencia de que la Enti-
dad local participe en la sociedad. La aportacién no es una simple donacion gratuita,
sino que tiene como causa la adquisicién de la condicion formal de socio integrante
de la cooperativa. Como el precepto se redacta aludiendo a las sociedades mercanti-
les, se prevé tanto la participacion integra como parcial. Sin embargo, tratandose de
sociedades cooperativas, ya se sabe que no cabe constituirlas con un socio tnico, sino
que son necesarios, al menos tres socios.

b) la debida valoracion de la concesién que se aporta. Sobre este particular, el
art. 45.4 RBELA puntualiza que ha de tratarse de una valoracién técnica en la que
deben tenerse en cuenta tanto el valor material de los bienes e instalaciones objeto de
la concesién como su valor de explotacion derivado de su caracter necesario para la
prestacion del servicio (art. 45 RBELA).

¢) el caracter oneroso de la concesion. Se justifica este requisito en que es pre-
ceptiva la fijaciéon de un canon, para cuya cuantificacion, el art. 45 RBELA cuida
de precisar que si la sociedad no va a prestar el servicio en régimen de monopolio, la
cuantia del canon garantizard que se cumplan las exigencias de la legislacion de la
Unién Europea en materia de libre competencia.

La legislacion patrimonial de las Entidades locales de Andalucia se preocupa
de disefiar el expediente administrativo que debe tramitarse para cristalizar la apor-
tacion de concesiones a una sociedad de economia mixta. Segun el art. 23 LBELA
éste debe constar de un informe juridico y de un estudio econémico financiero, asi
como de una tasaciéon pericial (independiente, por tanto) a través de la que se con-
crete el valor de la concesion al que se ha hecho mencién anteriormente. Finalmente,
la Ley realiza una atribucién competencial al Pleno del Ayuntamiento para la apro-
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bacion de la aportacién concesional a la sociedad, que debe acordarlo por mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion.

Por tltimo, hemos de referirnos a la prevision en la LBELA de que las concesio-
nes demaniales y la de bienes demaniales afectos al servicio pablico pueden aportarse
también bajo la férmula de la prestacion accesoria® (retribuida o no), aunque hacién-
dose eco de la legislacién mercantil®®, prohibe taxativamente que las prestaciones
accesorias integren el capital social de la empresa. Es bien conocido que la figura
de las prestaciones accesorias®, propia de las aportaciones sociales en las sociedades
de capital, no recibe regulacion alguna ni en la LSCA ni en su reglamento cuando
tratan del régimen econémico de las sociedades cooperativas, y mucho menos de las
de servicios pablicos. Surge, por tanto, la duda de su admisibilidad en las sociedades
de economia mixta con forma cooperativa que pudieran promoverse por Entidades
locales andaluzas®®.

Finalmente apuntemos que existe autorizada doctrina® que no ve impedimen-
to en que la aportacion al capital social cooperativo consista no en una concesion

% MONTOYA MARTIN (2011: p 2944) valora como acertada esta soluciéon de aportacion de
bienes.

% Segtn el art. 86.2 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, “en ningan caso las prestaciones accesorias podran
integrar el capital social.”

7 Las prestaciones accesorias son colaboraciones de los socios que contribuyen al fin comin
societario y son objeto de obligaciones individuales frente a la sociedad, como las aportaciones en sentido
estricto, pero se diferencian de ellas porque son, como su nombre refleja, obligaciones accesorias, comple-
mentarias de la principal de realizar las aportaciones sociales en forma de acciones o participaciones, y
ademas nunca se incorporan al capital social. Son obligaciones de naturaleza social y origen estatutario. Las
prestaciones accesorias se consideran vehiculo apropiado para que los socios presten a la sociedad ciertas
colaboraciones que tienen vedado su acceso a la aportacion de capital pero que pueden resultan interesan-
tes para la sociedad Véase al respecto jIl\/IENEZ SANCHEZ, g y DIAZ MORENO, A. (2014): Derecho
mercantil. Volumen 3 Las sociedades mercantiles. Marcial Pons, p. 300-301.

% Para que pudieran tener algin sentido no habrian de coincidir estas eventuales aportaciones
accesorias con el derecho a “utilizar los bienes de dominio publico necesarios para el servicio” que el art.
128 RSCL reconoce al concesionario de servicios publicos, cuya posicion juridica corresponde a la socie-
dad de economia mixta (art. 182 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas: “En los contratos de gestion
de servicios publicos la sociedad de economia mixta figurarda como contratante con la Administracion,
correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del concesionario de servicios ptablicos.”).

9 Asi, SANTIAGO IGLESIAS (2010: p. 134) no encuentra razon desde el punto de vista del
Derecho Administrativo para valorar como aportacion al capital social el derecho de gestion del servicio a
una sociedad de economia mixta, por considerarlo valorable econémicamente y susceptible de transmision;
0 MOLTO CARBOLNELL (2002: p. 171), quien, dando por sentado tal posibilidad, se preocupa por la
naturaleza juridico-patrimonial que le pueda corresponder, decantandose por la de bien patrimonial; o
GARRIDO GALLA, quien destaca que con tal aportacion se superpondrian un contrato de concesion y
otro de sociedad. (2002) Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, p. 434.
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demanial sino en la concesion misma de gestiéon de servicio publico™, como titulo
que otorga a la Sociedad un derecho exclusivo’ de explotaciéon y gestion sobre tal
servicio, a su riesgo y ventura y, en cuanto tal, susceptible de valoracion econémica
y transmision.

VII. ORGANIZACION, TOMA DE DECISIONES. Y CONTROL AD-
MINISTRATIVO SOBRE LAS CONDICIONES DE PRESTA-
CION DEL SERVICIO

Unas de las caracteristicas de las cooperativas es que ni la constitucién y com-
posicion de los 6rganos de la sociedad, ni la adopcion o impugnacion de sus acuerdos
se configuran teniendo en cuenta la composicion del capital. A diferencia de lo que
ocurre en las sociedades de capital, el porcentaje de participacion en el capital coo-
perativo no representa la medida de los derechos de los socios, sino que, bajo la regla
de “un socio, un voto”, en las cooperativas de primer grado (como son las de servicios
publicos) es el voto de la mayoria societaria el que puede constituir érganos sociales 'y
adoptar acuerdos™. En este punto las cooperativas de servicios publicos se siguen las
normas generales de la LSCA, y dos Gnicas pautas aportadas por el RSCA.

Al regular la organizacion de las cooperativas, la LSCA precisa que la direc-
ci6n y administracion corresponde a dos érganos preceptivos: la Asamblea General y
el 6rgano de administracién (art. 26)”°. La Asamblea General es un 6rgano de funcio-
namiento no permanente, integrado por el conjunto de los socios de la cooperativa’™
Es, por ello, el 6rgano supremo de expresion de la voluntad social en los asuntos que
sean de su competencia legal o estatutaria (art. 27 y 28), tales como la aprobacion de

0 Algunas Comunidades Auténomas si han previsto esta modalidad. Asi, por ejemplo, la Ley

7/1999, de 9 de abril, de Régimen Local de la Comunidad Auténoma de Aragon y la Ley 1/2003, de 3 de
marzo de la Administracion local de La Rioja. Sus arts. 215 y 216, respectivamente, al regular la gestion
indirecta mediante sociedad mercantil con responsabilidad limitada o cooperativa, permiten que la aporta-
ci6n de las entidades locales pueda consistir “en la concesion del servicio u otra clase de bienes o derechos
que tengan la consideracion de patrimoniales y sean valorables econémicamente.”

7 El caracter exclusivo del derecho de explotacién lo subraya MOLTO CARBONELL (2002):
“Tres tipos de participacion local en la empresa” en Revista de Estudios de la Administracién Local nim 289, p 171.
Destaca este autor que “no tendria sentido (...) conceder el ejercicio de una actividad de libre prestacién”.

7 VARGAS VASSEMONT (2017): “El capital social y otras formas de financiacién en la coope-
rativa” en AA.VV.: Retos y oportunidades. .. ob. cit. p. 378, y “Régimen econémico” en PEINADO GRACIA
(Dir.): Tratado ... ob. cit. p. 552. En estos trabajos se describen otras funciones del capital social distintas de
la organizativa.

8 Otros 6rganos de caracter potestativo se regulan en los arts. 40 a 45 LCSA. Para su comentario,
consultese el trabajo de MACIAS RUANO (2017): “Organos potestativos en el régimen juridico andaluz de
sociedades cooperativas (arts. 43-45 LSCA) en AAVV: Retos y oportunidades ... ob. cit. 297 y ss.

% Véase PEINADO GARCIA y VAZQUEZ RUANO (2013): “Sociedades Cooperativas” en JI-
MENEZ SANCHEZ y DIAZ MORENO: Derecho Mercantil. Vol -3°, Marcial Pons, p- 981.
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cuentas anuales, la modificacién estatutaria, el nombramiento y cese de los miem-
bros del érgano de administracion, etc”. El derecho al voto en la Asamblea (art. 31
LSCA) aporta una nota distintiva propia de las cooperativas. Mientras que en las
sociedades de capital la potencia de voto del socio va unida a su participacién en el
capital, en las cooperativas, al amparo del principio democratico que inspira su es-
tructura, gestion y control (art. 4), rige la maxima “un socio, un voto”. Asi, el art. 31

LSCA dice: “cada persona socia comn tendrd derecho a un voto™”.

Evidentemente, estas reglas sitian por definicién a la Entidad local, en una
posicion de minoria frente al resto de socios en la Asamblea. Seguramente por ello,
el RSCA permite aplicarles las especialidades de las cooperativas mixtas, para que,
de acuerdo con el art. 106 LCSA, sus Estatutos fijen “los criterios de relacién equi-
tativa y proporcional entre los socios y socias que desarrollen cada una de las activi-
dades, determinando, en su caso, los derechos y obligaciones de cada clase”. Cabria
plantear si esto permite una modulacién del derecho a voto, en consonancia con las
excepciones a la legislacion societaria que ampara el art. 104.2 TRRL, e introducir
el voto plural ponderado en las cooperativas de servicios pablicos™. Este tipo de voto
se contempla en la LSCA solo para las sociedades cooperativas de servicios, pero sin
embargo la Ley estatal 27/1999 de cooperativas lo admite expresamente para los
socios que sean entidades publicas (art. 26).

También se obliga a que en los érganos sociales exista una representacion de
cada actividad cooperativizada integrada en la sociedad, y se admite que los Estatu-
tos reserven la Presidencia y Vicepresidencia a socios que desarrollen una determi-
nada actividad. En las cooperativas de servicios ptblicos, habria que valorar cual de
los tipos de socios, en atencion a su actividad y a lo que ésta signifique para el servicio
publico, podria tener reservados tales puestos.

Junto con la Asamblea General de Socios, toda cooperativa ha de contar con
un 6rgano de administracién, de caracter permanente. A este 6rgano la Ley le con-
fiere el gobierno, la gestion y la representacion de la sociedad cooperativa, ejercidos
con sometimiento a la ley, a los Estatutos y a las directrices generales fijadas por la
Asamblea General. La Ley le encomienda la gestion diaria de la cooperativa (art.

> Para un comentario de las competencias de la asamblea general en la LSCA, véase CRUZ RI-
VERO (2017): “La asamblea general (I). Concepto, competencias, clases y convocatoria” en AAVV: Relos y
oportunidades. ..ob. cit., p.145 y ss.

% Como excepcidn, para las cooperativas de servicio se regula el voto ponderado (art. 106 LSCA).

77 No han de esconderse las criticas a este tipo de voto por su escasa utilidad préctica y por lo di-
ficultoso que resulta para adjudicar y contar, como advierte BAENA BAENA (2017): “La asamblea general
(IT). Constitucion. Celebracion. Impugnacion de acuerdos™ en AAV'V: Retos u oportunidades. . .ob. cit., p.194.
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37.2), de forma que su buen funcionamiento asegura la adecuada prestacion del ser-
vicio publico, en nuestro caso.

La LSCA disena tres tipos posibles de érgano de administracion, a elecciéon de
los Estatutos. La féormula general es el Consejo Rector (art. 36 a 41 LSCA), que al ser
un 6rgano colegiado, a veces su régimen de funcionamiento resulta poco agil para
cumplir su cometido’™. Sélo se admite la prevision estatutaria de una Administracion
unica o una Administracion solidaria (de dos personas) para cooperativas de menos
de diez socios (art. 42 LSCA). Por lo improbable de una cooperativa de servicios
publicos tan reducida, lo normal serd que su gestion se lleve a cabo por un Consejo
Rector™.

Los Estatutos establecen la composicion del Consejo Rector, con un minimo de
tres miembros que asumirian la Presidencia, Vicepresidencia y la Secretaria, pero sin
maximo legal alguno, salvo que fuera de aplicacién la DA 12* LBRL®.

La Asamblea general elijje por mayoria simple y en votacién secreta a los ad-

ministradores o los miembros del Consejo Rector, de entre los socios® de la coope-

82,83

rativa®»"® que estén libres de causas de incapacidad, prohibicién o incompatibilidad

7 La observacion critica es de TATO PLAZA (2013): “Organos sociales” en PEINADO GARCIA
(Dir.): Tratado, ob. cit., p. 440.

7 Téngase en cuenta que el proyecto de ley de modificacion de la LSCA contempla para el art. 36
que “No obstante, en las sociedades cooperativas de primer grado integradas por dos personas socias comu-
nes los estatutos sociales deberan atribuir la administracién de aquéllas a dichas personas administradoras,
pudiendo elegir entre la Administracion Unica o Solidaria de la entidad.”

8 Los entes pertenecientes al sector ptblico local, desde la modificacion de la LBRL por la LR-
SAL, tienen establecido un nimero maximo de miembros de su consejo de administracién, que dependien-
do de la clasificacion que el Pleno de la Entidad local le asigne al ente en cuestion, variard de entre 15 a 9
miembros maximos (DA 12° LBRL). Sin embargo, las cooperativas de servicios publicos no satisfacen las
condiciones para engrosar el sector pablico local en la medida en que, directa o indirectamente, el capital
social de la cooperativa no esté participado mayoritariamente por Administraciones Puablicas, ni disponga
de votos mayoritarios, ni tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayoria de los miembros de los 6r-
ganos de gobierno de la sociedad, ni el administrador Ginico o la mayoria de los miembros del consejo de
administracion de la sociedad. Estos criterios son los recogidos en el art. 2 del 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.

81 Como excepceion, el art. 38.2 LSCA consiente que los Estatutos admitan consejeros que no sean
socios pero cuenten con cualificacion profesional, experiencia técnica o empresarial, y les otorga derecho a
voto. No pueden superar en namero al tercio de los consejeros que si sean socios.

8 Difiere en este punto el régimen de las sociedades de capital, donde la regla general es precisa-
mente la contraria, es decir, que salvo que los Estatutos digan otra cosa, no es condicion ser socio para poder
ser nombrado administrador de la empresa (art. 212 Ley de Sociedades de Capital)

#  La LAULA nada determina sobre las condiciones para que una Entidad local pueda designar a
la persona fisica de sus consejeros, pero si lo hace el RSCL en su art. 108 al regular la gestiéon por empresa
mixta con sociedades anonimas o de responsabilidad limitada. Alli se dispone que “Los representantes que
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(art. 48). Sin embargo, la designacion de consejeros se limita si legal o estatutaria-
mente se reservan puestos para representacion de alguna clase de socio. Asi, por re-
envio del art. 101 RSCA al art. 106 LSCA, en las cooperativas de servicios publicos
“debera existir una representaciéon de cada una de las actividades cooperativizadas
integradas en la sociedad y, estatutariamente, se podran reservar la Presidencia y
Vicepresidencia a los socios y socias que desarrollen una determinada actividad”.

Los acuerdos del Cionsejo Rector se toman por mayoria simple de los votos vali-
damente emitidos en cada sesion. No rige para el Consejo Rector el mismo principio
democratico inspirador del derecho de voto que en la Asamblea General (un socio,
un voto). Pese a ello, la eventual reserva de la Presidencia a la Entidad local, no le
asegura necesariamente una influencia dominante sobre la cooperativa, pues, desde
el punto de vista de los votos, la Presidencia Ginicamente sirve para dirimir posibles
empates (art. 39.3 LSCA).

Puede plantearse, por otro lado, si resulta oportuno trasladar al régimen de la
adopcion de acuerdos de las cooperativas de servicios publicos, la prevision del art.
106 RSCL relativa a que los 6rganos de gobierno y administracion de las sociedades
mixtas (anéonimas y de responsabilidad limitada) tomen ciertos acuerdos por una
mayoria cualificada®, excepcionandolos de la regla general de mayoria simple, que
es también la que rige en la LSCA. En la medida en que la mayoria cualificada exige
ponerse de acuerdo en dichos asuntos, pero no prohibe que esas decisiones puedan
tomarse, cabe sugerir su incorporacion a los Estatutos, apelando a las excepciones
que el art. 104 TRRL permite hacer a la legislacion de sociedades.

En otro orden de cosas, para hacer frente al posible déficit de cualificacion pro-
fesional y técnica del Consejo Rector, la legislaciéon andaluza de cooperativas prevé
que los Estatutos pueden hacer uso de la figura de la Direccién (art. 47 LSCA), a
quien se puede otorgar. facultades y poderes circunscritos a los asuntos concernientes
al giro o trafico empresarial ordinario de la sociedad cooperativa. Ni la LSCA ni

correspondan a la Corporacién en los érganos de gobierno y administracion de la Empresa seran nombra-
dos por aquélla en la proporcion de un 50 por 100 entre los miembros que la constituyan y técnicos, unos y
otros de su libre designacion y remocion”. La incorporacion al Consejo Rector de consejeros que sean con-
cejales municipales (personal politico), para lo que no se requiere preparacion técnico-empresarial alguna,
no parece lo mas sensato, como bien ha destacado la doctrina, porque es la buena gestion de la cooperativa
lo que esta en juego (SANTIAGO IGLESIAS: 2017). Este seria uno mas de los aspectos de los que deberia
ocuparse el legislador autonémico andaluz siguiendo el ejemplo del Decreto 179/1995, de 13 junio, por el
que se aprueba el Reglamento de Obras, Actividades y servicios de las Entidades locales de Catalufia (art.
288), o el mas reciente Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Actividades, Servicios y Obras de las Entidades locales de Aragon (art. 307.5).

#  En concreto, RSCL establece esta exigencia para cuatro supuestos: “a) modificaciéon del acto
de constitucion o de los Estatutos de la Empresa; b) aprobacion y modificacion de los planos y proyectos
generales de los servicios; ¢) operaciones de crédito; y d) aprobacion de los balances™.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 51-88 85



M? Dolores Rego Blanco ESTUDIOS

el RSCA exigen una Direccién para las cooperativas de servicios publicos, pero sin
embargo, el art. 106.3 RSCL establece que “(e)l cargo de Gerente recaera siempre en
persona especializada designada por el 6rgano superior de gobierno de la Empresa”.
Aunque el precepto estda orientado a sociedades de capital, a mi juicio, es perfec-
tamente trasladable a sociedades cooperativas, por lo que tratandose cooperativas
de servicios publicos seria obligatorio, o al menos, muy recomendable su previsién
estatutaria.

Cuando se trata de la gestion indirecta de servicios publicos, el tema del control
sobre las condiciones de prestacion de los mismos no puede pasar inadvertido. La for-
ma en que se erogue el servicio afecta al interés general tan directamente que recla-
ma la posibilidad de supervision administrativa. En este sentido, el art. 26 LAULA
identifica a la Entidad local titular de la competencia sobre el servicio local de interés
como garante de la buena marcha del servicio frente a sus destintatarios (acceso uni-
versal, igualitario, calidad y precio asequible a toda la poblacién, en atencion a los
valores de cohesion social y territorial).

El RSCA dedica un apartado en su art. 99, del siguiente tenor: “las entidades
publicas promotoras conservaran el control en cuanto a las condiciones de prestacion
de los servicios publicos”. Sin embargo, en este mismo epigrafe, ha quedado consta-
tado que el régimen de toma de decisiones de las cooperativas de servicio publico no
otorga a la entidad local socia ningin mecanismo para hacer prevalecer su postura
frente al resto de los socios y garantizar, desde dentro, que las condiciones en que el
servicio se presta por la cooperativa de servicios publicos sean satisfactorias.

¢Qué sentido, entonces, darle al art. 99 RSCA cuando afirma que “las en-
tidades publicas promotoras conservaran el control en cuanto a las condiciones de
prestacion de los servicios publicos™ No especifica a qué tipo de control se refiere,
ni tampoco c6mo se ejerce o a través de qué mecanismo societario ¢Acaso apela al
art. 104 TRRL para justificar todo tipo de excepciones estructurales y funcionales
del régimen cooperativo?

En mi opinién el RSCA no hace otra cosa que introducir en el régimen coo-
perativo una aclaracién a modo de limitacién de la facultad decisoria y ejecutoria
de la sociedad cooperativa de servicios publicos. No establece nada nuevo que no
se contemplara ya en la LCSP: que sobre las condiciones de prestacion del servicio
la sociedad cooperativa de economia mixta no tiene la Gltima palabra. No la puede
tener porque, aunque la Entidad local se integre como socio en la cooperativa, ésta
no es mas que un contratista de la Entidad local, sujeto, por tanto, a las normas re-
guladoras del contrato de concesion de servicio. Y en este sentido nuestro Derecho
ha venido reservando a la Administracién contratante, “en todo caso (...) los poderes
de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate”
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(art. 287.2 LCSP), y simultaneamente obliga al contratista con una serie de cuatro
obligaciones generales para todo servicio gestionado indirectamente (art. 288 LCGSP),
de las que tres estan orientadas precisamente a la buena marcha del servicio. Se trata
de los deberes relativos a la continuidad pactada con la que ha de prestarse el ser-
vicio, a las condiciones establecidas para permitir su utilizacién por los usuarios, al
mantenimiento del buen orden del servicio y a la indemnizacién de danos a terceros
derivados del desarrollo del servicio.

Consecuentemente, en nada influye la modalidad societaria elegida para la so-
ciedad de economia mixta que gestione el servicio, pues los poderes de control de las
condiciones de su prestacion corresponden a la Entidad contratante con caracter ge-
neral, por imperativo de la Ley y deben desarrollarse de conformidad con lo indicado
en el contrato suscrito, que se eleva a parametro de continuidad de la prestacion del
servicio, de su accesibilidad y de su buena marcha. Por eso es especialmente adecua-
do el verbo “conservaran” que tanto el RSCA como el LCSP utilizan para garanti-
zar que los poderes de policia sobre estas actividades permanecen en la esfera juridi-
ca del Ente contratante. Se trata de destacar la idea de que siempre le corresponden
ala Administracion titular del servicio, como responsable tltimo del funcionamiento
del servicio, sin que pueda desentenderse del mismo por haber puesto en marcha una
gestion indirecta del mismo mediante una sociedad cooperativa de economia mixta.

VIII. CONCLUSIONES

Desde un punto de vista juridico, hemos visto que las sociedades cooperativas
de servicios publicos no son figuras del pasado, sino que siguen teniendo cabida en
nuestro ordenamiento juridico como una modalidad de sociedad de economia mixta.
Cosa distinta es averiguar por qué estas cooperativas, contando con respaldo legal,
no son figuras de nuestro presente, como muestra a las claras el Registro de Coope-
rativas Andaluzas, y, viendo el panorama de su regulacion, vaticinar si en el futuro
tendran mejor acogida.

Las paginas precedentes ponen de manifiesto el desencuentro de las distintas
normas que convergen, como piezas de un enrevesado puzle, en la regulacion de las
sociedades de economia mixta en general (desde la perspectiva de régimen local,
patrimonial y contractual) y de las cooperativas de servicios publicos en particular.
En éste tltimo ambito, la falta de atencion del legislador es especialmente acusada,
con una habilitaciéon a reglamento a modo de cheque en blanco para que regule
practicamente todos sus pormenores. La valoracion de esa regulacion reglamentaria
no puede ser muy positiva. Se diria que el RSCA de 2014 hereda de la LSCA el men-
guado interés por las cooperativas de servicios publicos.
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Desde la perspectiva ius publicista en la configuracion de la sociedad de econo-
mia mixta, la cooperativa de servicios publicos ve mermado su ambito de actuacién
por las modificaciones que incorpora la nueva LGSP. Esta Ley restringe la viabilidad
procedimental de su constitucién a los contratos de concesiéon de servicios y deja sin
cobertura eventuales contratos de servicios por los que se gestionaran la prestacion
de servicios pablicos. Mayor repercusion tiene la necesidad de que para acogerse a la
sintesis procedimental de constitucion (adjudicacion directa), la LCSP de 2017 exija
que la participacion pablica en la sociedad de economia mixta sea mayoritaria, cuan-
do la LSCA, haciendo ya una excepcion a la regla general, limita dicha participacion
publica en las cooperativas de servicio publico al 49%. La soluciéon de modular este
limite gracias al art. 104 TRRL pasa por ser mas un parche que una verdadera
solucién, en la medida en que supone un elemento de desnaturalizacion de la figura
cooperativa. Con todo, hay que destacar, por lo positivo, la nueva regulaciéon por la
legislacion contractual de las condiciones de transmisibilidad de las participaciones
socletarias, lo que despeja dudas acerca de la vigencia del principio de libre adhesion
y baja voluntaria en las cooperativas de servicios publicos.

Desde la perspectiva ius privatista, la flexibilidad que la legislacion de coope-
rativas refleja en el amplio margen dispositivo de los Estatutos de la Sociedad, puede
que sea un elemento que se vuelve en contra de la implantacion de las sociedades
cooperativas de servicio publico. Son demasiados los factores que quedan huérfanos
de toda orientacion legal, con lo que puestos ante la disyuntiva de tener que hacer un
diseno juridico para la prestacién de un servicio publico bajo esta modalidad o bajo
la més conocida de la sociedad de capital, es normal que la balanza se incline hacia
esta altima. Cuestiones como la distribucion de funciones entre los distintos tipos de
socios de la cooperativa de servicios publicos, la modulaciéon del voto en la Asamblea
General, la reserva en ella de la Presidencia y Vicepresidencia, la concrecién del mo-
delo de 6rgano de administracion, o la viabilidad de excepcionar ciertos acuerdos de
la regla general de la mayoria simple para su adopcion por los 6rganos de gobierno y
administracién, son buena muestra de ello.

El proyecto de ley de modificaciéon parcial de la LSCA, actualmente en trami-
tacién parlamentaria ha desaprovechado la ocasién para abordar todas estas cues-
tiones, y ninguna de sus propuestas tiene como objetivo directo la mejora regulatoria
de las cooperativas de servicios publicos. Con todo, la posibilidad de que estas coo-
perativas pudieran, tras la reforma, constituirse inicamente con dos soclios podria
eliminar muchos de los escollos juridicos aqui mencionados, pero también arram-
blaria con la participacién de usuarios y trabajadores en la cooperativa, una de sus
caracteristicas mas atractivas.
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