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creto 18/2006, de 24 de enero

Decreto 123/2014, de 2 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que
desarrolla la Ley de Sociedades Cooperativas Andaluzas

Sentencia del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Supremo
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Real Decreto Legislativo 3/2011, por el que se aprueba el Texto Refundido de Con-
tratos del Sector Publico
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CONSTITUCION DE UNA COOPERATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS PARA EL
EJERCICIO DE COMPETENCIAS MUNICIPALES EN LA ADMINISTRACION
LOCAL ANDALUZA

Cuestiones juridicas para la creacion de una Cooperativa de Servicios Publicos
por el Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa (Sevilla)

. COMPETENCIAS Y SERVICIOS MUNICIPALES

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo

Universidad Pablo de Olavide

1.1. PREGUNTA

Los servicios publicos que se pretenden gestionar a través de la Cooperativa de
Servicios Publicos serian: el cementerio, la escuela infantil, atencion a las perso-
nas mayores (ayuda a domicilio) v deportes.

¢Cuales son competencias propias e impropias?

RESPUESTA

No es posible dar una respuesta cerrada a esta pregunta si ésta no identifica con precisién
los titulos competenciales municipales. La pregunta identifica las materias, pero no las com-
petencias (potestades sobre materias). Puede decirse que las competencias del Ayuntamiento
en materia de cementerio, deportes, y ayuda a domicilio son competencias propias, mientras
que la competencia en materia de escuela infantil es una competencia delegada. Todo ello sin
perjuicio de que, en relacién a estas mismas materias, el Ayuntamiento también pueda estar
ejerciendo otras competencias delegadas o incluso competencias distintas de las propias vy de
las delegadas (impropias).

FUNDAMENTACION JURIDICA

1.1.1. Sobre la relevancia de la pregunta planteada para la gestion del servicio
mediante cooperativa de servicio publico

Un paso previo necesario para que la cooperativa de servicio publico gestione determina-
dos servicios municipales es determinar si, efectivamente, el municipio tiene competencias
sobre los mismos, asi como pronunciarse sobre si el régimen de la competencia impone algin
condicionante o requisito al ejercicio de la misma, en funcién del tipo competencial de que se
trate. Téngase en cuenta que, si el municipio no tiene competencias sobre estas materias, la
cooperativa no podra ejercerlas por atribucién de éste. Y que se si se trata de competencias
distintas de las propias v de las delegadas (impropias), su ejercicio por el municipio, aunque
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sea a través de una cooperativa, esta sujeto a ciertos condicionantes (art. 7.4 LBRL). La pri-
mera cuestiéon la atendemos en la respuesta que se da a esta primera pregunta. De la segunda
nos ocupamos después en las respuestas al segundo bloque de preguntas.

1.1.2. Necesidad de precisar la cuestion. Se requiere determinar cuales son
las competencias que se quiere que gestione la cooperativa de servicio publico

Para poder responder a la primera pregunta, si el municipio tiene o no competencia, asi
como el tipo de competencia de que se trata, es necesario conocer con precisién a qué com-
petencias se refiere la pregunta, que no precisa cuéles son, limitindose a identificar materias,
no competencias.

En primer lugar, se ha de sefalar que una competencia son potestades sobre materias. Y
una caracteristica de la competencia es su especificidad.

Asi, poniendo un ejemplo, el deporte no es una competencia, sino una materia, para que haya
una competencia es necesario atribuir potestades sobre esa materia. De esta forma, cuando la
LAULA (art. 9.1.18) atribuye a los municipios andaluces competencias propias sobre deporte, lo
hace identificando las potestades o funciones que puede ejercer el municipio sobre esa materia:
promocién y gestién. De esta forma, con mayor precisién, seria competencia propia municipal
“la promocién del deporte y gestién de equipamientos deportivos de uso publico” (potestades:
promocién y gestion + materias: deporte y equipamientos deportivos de uso publico).

Este concepto de competencia es asumido por la LAULA, lo que se deriva con toda cla-
ridad del listado de competencias propias municipales que establece su articulo 9. Y supone
una diferencia importante con la técnica empleada por el legislador estatal basico, que no
siempre precisa las potestades o funciones, identificando en la mayoria de los casos sélo ma-
terias, como puede verse en el art. 25.2 LBRL. En la actualidad, el concepto legal mas preciso
de lo que es una competencia lo aporta el legislador vasco, que en su recién aprobada Ley
2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi, contiene un precepto innovador, el
art. 15.1, en el que puede leerse la siguiente definicion:

“Se entiende por competencia de las entidades locales territoriales el conjunto o haz
de facultades y funciones que, de acuerdo con lo previsto en las leyes o en las normas
forales, corresponden a aquellas en un ambito material concreto o en un sector o insti-
tucion particular”.

1.1.3. Identificacion de las posibles competencias a que se refiere la pregunta
formulada

Aunque la pregunta formulada no identifica con precisién las competencias por las que se
pregunta, al referirse sélo a las materias, expondremos a continuacién lo que seguro puede
decirse sobre las posibles competencias que el municipio pueda tener sobre estas materias.

Para ello, hay que estar a la identificacién de un titulo competencial especifico (en el caso de
las competencias propias y de las delegadas) o de un titulo competencial genérico (en el caso
de las competencias distintas de las propias y de las delegadas, esto es, las llamadas coloquial-
mente competencias impropias). En todo caso, el titulo competencial se identifica buscando
en la LBRL y en la legislacién sectorial, estatal y autonémica. En relacién a la legislaciéon an-
daluza, hay que tener en cuenta su normativa sectorial, pero también la LAULA, que cumple
la funcién de establecer un minimo de competencias municipales propias (art. 9).

8
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A) Cementerio

El art. 25.2 de la LBRL establece que “el municipio ejercera en todo caso como competen-
cias propias, en los términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas,
en las siguientes materias”, la que se encuentra en la letra k), “Cementerios y actividades fu-
nerarias”.

Asuvez, el art. 26.1.a) de la LBRL obliga a todos los municipios a prestar el servicio de “ce-
menterio”. Y aunque en esta caso la técnica juridica empleada no es la de la atribucién de una
competencia, sino la de la imposicién de una obligacién al municipio y creacién de un derecho
del vecino (art. 18.1g LBRL), lo cierto es que en el listado de servicios municipales obligatorios
del art. 26 LBRL puede identificarse un listado de competencias minimas del municipio.

Finalmente, para Andalucia, tanto su Estatuto de Autonomia de 2007 (art. 92.2.n), como
la LAULA (art. 9.19), han precisado como competencia municipal propia en esta materia la
de “cementerio y servicios funerarios” (el primero) y “ordenacién, planificacion y gestién, asi
como el control sanitario de cementerios y servicios funerarios” (la segunda).

Por tanto, puede concluirse que, con la mayor precision posible la LAULA (art. 9.19) iden-
tifica como competencia propia de todos los municipios andaluces la siguiente: “ordenacién,
planificacién y gestién, asi como el control sanitario de cementerios y servicios funerarios”.

Esto es asi sin perjuicio de que el municipio quisiera ejercer competencias distintas de
las anteriores (impropias), habilitado por la clausula general de competencia del art. 8 de la
LAULA, que es un titulo competencial genérico. Si bien, en tal caso, debera someterse a los
requisitos establecidos por la Ley para el ejercicio de las mismas (art. 7.4 LBRL).

B) Deportes

El art. 25.2 de la LBRL establece que “el municipio ejercera en todo caso como competen-
cias propias, en los términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas,
en las siguientes materias”, la que se encuentra en la letra 1), “Promocién del deporte e insta-
laciones deportivas v de ocupacién del tiempo libre”.

A suvez, el art. 26.1.c) de la LBRL obliga a los municipios con poblacién superior a 20.000
habitantes a prestar el servicio de “instalaciones deportivas de uso publico’. Y aunque en este
caso la técnica juridica empleada no es la de la atribucién de una competencia, sino la de la
imposicién de una obligacién al municipio y creacién de un derecho del vecino (art. 18.1g
LBRL), lo cierto es que en el listado de servicios municipales obligatorios del art. 26 LBRL
puede identificarse un listado de competencias minimas del municipio.

Por otra parte, para Andalucia, tanto su Estatuto de Autonomia de 2007 (art. 92.2.m), como
la LAULA (art. 9.18), han precisado como competencia municipal propia en esta materia la
de “promocién del deporte y gestiéon de equipamientos deportivos de uso publico” (ambos), si
bien la segunda, con mayor especificacién en la determinacién de la competencia, desagrega
a continuacién el anterior titulo competencial en otras competencias, que son las siguientes:

“a) La planificacion, ordenacion, gestion y promocion del deporte de base y del de-
porte para todos.

b) La construccion, gestion y el mantenimiento de las instalaciones y equipamientos
deportivos de titularidad propia.
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¢) La organizacion y, en su caso, autorizacion de manifestaciones y competiciones
deportivas que transcurran exclusivamente por su territorio, especialmente las de ca-
racter popular y las destinadas a participantes en edad escolar y a grupos de atencién
especial.

d) La formulacion de la planificacion deportiva local.”

Con este altimo listado establecido en la LAULA (art. 9.18) se identifican en todo caso las
competencias propias y minimas que tiene el municipio de Villamanrique de la Condesa en
materia de deporte, que pueden ser ampliadas por las leyes sectoriales (art. 6.2).

En relacién a esto wltimo, la recién aprobada Ley 5/2016, de 19 de julio, del Deporte de
Andalucia (BOJA de 22 de julio de 2016), que ha sustituido a la anterior Ley 6/1998, de 14
de diciembre, del Deporte, de la Comunidad Auténoma de Andalucia, se limita a respetar las
competencias atribuidas por la LAULA, sin incrementar el nivel de las competencias propias
municipales en esta materia. De esta manera, en su art. 12.1, se dispone que “son compe-
tencias propias de los municipios en materia de deporte las reguladas en el apartado 18 del
articulo 9 de la Ley 5/2010, de 11 de junio”.

Por tanto, puede concluirse que, con la entrada en vigor de esta nueva Ley, el municipio

de Villamanrique de la Condesa tiene como competencias propias en materia de deporte las
identificadas en el art. 9.18 de la LAULA.

Esto es asi sin perjuicio del ejercicio por el mismo de otras competencias en materia de
deporte, bien competencias que se le atribuyan por la Comunidad Auténoma como delega-
das (arts. 7.3 y 27 LBRL, 16 yv 19-22 LAULA), bien competencias distintas de las anteriores
(impropias), habilitado en este Gltimo caso por la clausula general de competencia del art. 8
de la LAULA, que es un titulo competencial genérico. Si bien, para el ejercicio de este ultimo
tipo de competencias, el municipio tendria que someterse a los requisitos establecidos por la
Ley (art. 7.4 LBRL).

Lo que en ningln caso tiene el municipio, como ya hemos dicho, es un servicio obligatorio
en esta materia (art. 26.1 LBRL).

C) Escuela Infantil

La prestacién de un servicio de escuela infantil (primer ciclo de educacién infantil de 0 a 3
anos) no es en ningln caso una competencia propia municipal, puesto que no aparece iden-
tificada en tales términos ni en la LBRL (arts. 25.2 y 26) ni en la LAULA (art. 9.20) ni en la
legislacién sectorial (Ley 7/2007, de 10 de diciembre, de Educacién de Andalucia).

La tnica competencia municipal propia relacionada con esta materia que puede identificar-
se en el art. 25.2.n) de la LBRL es la de “conservacién, mantenimiento y vigilancia de los edi-
ficios de titularidad local destinados a centros publicos de educacién infantil”, que, en ningtin
caso, puede decirse que se corresponda con una competencia de prestacion del servicio piblico
de escuela infantil, puesto que, como se puede apreciar en la comparacién, potestades y ma-
terias son distintas. Ademas, como tiene dicho el Tribunal Constitucional desde hace ya anos
(STC 214/1989, de 21 de diciembre de 1989, Fundamento Juridico 3°), el art. 25.2 LBRL no
funciona como un titulo de atribucién de competencias, sino como un minimo de materias en
las que el legislador sectorial tiene que atribuir competencias a los municipios. En este sentido,
el legislador andaluz (art. 9.20.c LAULA) cuando ha precisado la atribucién de competencia
propia a sus municipios en esta materia, les ha atribuido la de “conservacién, mantenimiento y

10
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vigilancia de los edificios destinados a centros publicos de segundo ciclo de educacién infantil”,
mencién ésta al segundo ciclo (3-6 anos) que excluye el primer ciclo (0-3 anos).

Pero més alla de que no sea posible identificar en los articulos 25.2.n) LBRL y art. 9.20.c)
LAULA una competencia municipal para la prestacién del servicio de escuela infantil, y de
gue en ambos articulos pueda detectarse una contradiccién entre el minimo garantizado en la
LBRL y el reconocido en la LAULA, lo cierto es que el argumento de mayor peso para negar
que los municipios andaluces tienen competencias propias en la prestacién de estos servicios,
lo constituye la existencia de una competencia autonémica clara en esta materia.

Asi, el Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007 (art. 52.1) establece que la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia tiene competencia sobre “las ensefianzas de educacién infantil”, lo
que incluye, entre las muchas potestades que se desglosan en dicho precepto, competencia sobre
“la programacién y creacién de centros publicos, su organizacién”, asi como sobre “los servicios
educativos”. Puede entonces concluirse que la prestacién del servicio pablico de educacién in-
fantil en Andalucia es una competencia propia de la Comunidad Auténoma, no del municipio.

A este planteamiento responde la Ley 7/2007, de 10 de diciembre, de Educacién de Anda-
lucia, que regula la educacion infantil en sus articulos 41 a 45. El art. 41.3 de esta Ley dispone
lo que sigue:

“La Administracion educativa garantizara progresivamente la existencia de puestos
escolares en el primer ciclo de la etapa para atender la demanda de las familias. Con
esta finalidad, se crearan escuelas infantiles y se determinaran las condiciones en las
que podran establecerse convenios con las Corporaciones locales, otras administracio-
nes y entidades privadas sin fines de lucro” (la cursiva es nuestra).

Mientras que el apartado 1 de la Disposiciéon adicional primera de la misma Ley 7/2007,
establece esto otro:

“Los establecimientos autorizados por la Administracion de la Junta de Andalucia como
centros de atencion socioeducativa a menores de tres afos, guarderias infantiles o guar-
derias infantiles municipales quedan autorizados para impartir el primer ciclo de la edu-
cacion infantil y, en el caso de centros plblicos, se denominaran «escuelas infantiles»”.

La creacién de las escuelas infantiles en Andalucia, que requiere autorizaciéon de la Conseje-
ria competente en materia de educacion, se sujeta a los articulos 7 a 16 del Decreto 149/2009,
de 12 de mayo, por el que se regulan los centros que imparten el primer ciclo de la educacién
infantil. El articulo 51 de este mismo Decreto desarrolla la regulacién de los convenios con las
corporaciones locales a los que se refiere el art. 41.3 de la Ley 7/2007, cuyo objeto es la “finan-
ciacién de los puestos escolares existentes en centros educativos que impartan exclusivamente
el primer ciclo de la educacién infantil de los que sean titulares las Corporaciones locales”.

Puede concluirse, pues, que, aunque ni la Ley 7/2007, de 10 de diciembre, de Educacién
de Andalucia, ni el Decreto 149/2009, de 12 de mayo, por el que se regulan los centros que
imparten el primer ciclo de la educacién infantil, lo establezcan con la claridad v precision
técnica que seria deseable, la competencia municipal de prestacién del servicio puiblico de
escuelas infantiles es una competencia propia de la Comunidad Auténoma de Andalucia que
el municipio de Villamanrique de la Condesa ejerce por delegacion de ésta. La existencia de
un convenio con la Junta de Andalucia, v que ésta asuma la financiacién del ejercicio de la
competencia por el municipio, nos conducen a esta conclusion. Se trata, por tanto, de una
competencia municipal atribuida por delegacién (art. 7.3 LBRL), que tiene el régimen carac-
teristico de estas competencias (art. 27 LBRL y arts. 16 y 19-22 LAULA).

1
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A mayor abundamiento, puede decirse que el art. 27.3.e) de la LBRL identifica como
competencia que la Comunidad Auténoma puede delegar en los municipios, “con el objeto
de evitar duplicidades administrativas, mejorar la transparencia de los servicios pablicos y el
servicio a la ciudadania y, en general, contribuir a los procesos de racionalizacién administra-
tiva, generando un ahorro neto de recursos”, la de “creacién, mantenimiento y gestiéon de las
escuelas infantiles de educacién de titularidad pablica de primer ciclo de educacién infantil”.
En nuestra opinién, esta tltima opcién es la que viene ejerciendo la Comunidad Auténoma de
Andalucia en los ultimos anos, con la finalidad de prestar mejor el servicio.

D) Atencion a los mayores: servicio de ayuda a domicilio

Lo primero que hay que decir al respecto es que ya la Orden de la Consejeria de Asuntos
Sociales de 22 de octubre de 1996, hoy derogada, regulaba el Servicio de Ayuda a Domicilio
como prestacion bésica de los Servicios Sociales Comunitarios. Es por tanto, en el ambito de
los servicios sociales comunitarios, donde debe incardinarse la competencia en esta materia.

Es cierto que, tras la reciente reforma de la LBRL por la LRSAL, “la prestaciéon de los
servicios sociales y de promocién y reinserciéon social” ha salido del minimo competencial
garantizado por el legislador basico estatal (anterior 25.2.k LBRL), de tal forma que ahora
s6lo se garantiza una parte de éstos, la “evaluacién e informacién de situaciones de necesidad
social y la atencién inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusién social” (vigente
25.2.e LBRL). Lo mismo ha ocurrido con su consideraciéon de servicio obligatorio en el art.
26.1 LBRL, que también se ha visto mermada, en los mismo términos. Pero como ha dicho
recientemente el Tribunal Constitucional (STC 41/2016, de 3 de marzo de 2016, Fundamento
Juridico 10°), la disminucién del minimo competencial garantizado por el legislador basico
estatal en el art. 25.2 LBRL a resultas de la reforma efectuada por la LRSAL, no impide a las
Comunidades Auténomas atribuir a los municipios competencias propias que vayan mas alla
de las garantizadas por el Estado. En consecuencia, debemos examinar la legislacion andalu-
za, para ver qué competencias atribuye a los municipios en esta materia.

Debe partirse de la base de que el Estado, en el art. 15.1.c) de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocién de la Autonomia Personal v Atencién a las personas en situacién de depen-
dencia, ha incluido dentro del catadlogo de servicios propio de la misma, el “servicio de ayuda a
domicilio”, que comprende: “(i) Atencién de las necesidades del hogar; (ii) Cuidados personales”.

Pero ha sido la Orden de la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social de 15 de
noviembre de 2007, por la que se regula el servicio de ayuda a domicilio en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, la que ha establecido, en su art. 15.1, lo que sigue:

“El Servicio de Ayuda a Domicilio es de titularidad publica y su organizaciéon es com-
petencia de las Corporaciones Locales de Andalucia, que podran gestionarlo de forma
directa o indirecta”.

De esta forma, aunque no con toda la precisién y correccién técnica que deberia, entende-
mos que esta Orden del ano 2007 esta atribuyendo a los municipios andaluces, lo que incluye
a Villamanrique de la Condesa, una competencia propia para la prestacion del servicio de
ayuda a domicilio. Es cierto que tradicionalmente en nuestra Comunidad Auténoma las com-
petencias en materia de servicios sociales se han atribuido a los municipios como delegadas,
como puede verse en el art. 19.2 de la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales de
Andalucia, pero también es verdad que tras el Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007
(art. 92.2.c), y con la aprobacién de la LAULA esto ha cambiado (art. 9.3).
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El art. 92.2.c) del Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007 reconoce como compe-
tencia propia municipal la “gestién de los servicios sociales comunitarios”.

Y el art. 9.3 de la LAULA, atendiendo al mandato estatutario, atribuye a los municipios
andaluces las siguientes competencias propias:

“Gestion de los servicios sociales comunitarios, conforme al Plan y Mapa Regional
de Servicios Sociales de Andalucia, que incluye:
a) Gestion de las prestaciones técnicas y econdmicas de los servicios sociales co-
munitarios.
b) Gestion del equipamiento basico de los servicios sociales comunitarios. (...)".

A su vez, debe decirse que el art. 56.1 del Proyecto de Ley de Servicios Sociales de Andalu-
cia (BOPA de 22 de febrero de 2016), que sustituira a la Ley del ano 1988, es respetuosa con
esta atribucién de competencias, al disponer que:

“Sin perjuicio de los dispuesto en la disposicion adicional séptima, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 92 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, son compe-
tencias propias de las entidades locales de Andalucia en materia de servicios sociales las
competencias generales establecidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local, las que se determinan como competencias propias en la Ley
5/2010, de 11 de junio, y aquellas que asi estén definidas por la normativa sectorial.”.

Como se ha dicho antes, desde el ano 1996, el servicio de ayuda a domicilio es conside-
rado parte de los servicios sociales comunitarios, por lo que, tanto a la vista del citado art.
9.3 LAULA, como del art. 15.1 de la Orden de 2007, concluimos que éste debe considerarse
una competencia propia municipal en Andalucia. A mayor abundamiento, debe apuntarse
que esta es la misma tesis que se ha defendido en el Informe del Secretario General del Ayun-
tamiento de Sevilla, emitido el 27 de mayo de 2014, sobre diversas cuestiones relativas a la
prestacion del servicio de ayuda a domicilio por el Ayuntamiento de Sevilla a partir de 1 de
enero de 2015.

Por razén de la precision con la que se ha enunciado en este caso la competencia municipal,
“servicio de ayuda a domicilio”, nos abstenemos de hacer consideraciones sobre otras posibles
competencias de Villamanrique de la Condesa en materia de dependencia. No obstante, ello
no obsta a que este municipio pudiera venir ejerciendo otras competencias en esta misma
materia, bien competencias que se le atribuyan por la Comunidad Auténoma como delegadas
(arts. 7.3y 27 LBRL, 16 y 19-22 LAULA), bien competencias distintas de las anteriores (im-
propias), habilitado en este tltimo caso por la clausula general de competencia del art. 8 de la
LAULA, que es un titulo competencial genérico. Si bien, para el ejercicio de este Gltimo tipo
de competencias, Villamanrique de la Condesa tendria que someterse a los requisitos estable-
cidos por la Ley (art. 7.4 LBRL).

1.2. PREGUNTA

Dependiendo de la respuesta que se dé a la pregunta anterior:

1?) ¢Cual es el procedimiento de contratacion en cuanto a la gestion?

2?) ¢En qué posicion queda el Ayuntamiento con respecto a estos servicios?

3?) ¢Cual es el procedimiento administrativo a llevar a cabo para cada servicio?

4?) ¢Necesita algan titulo habilitante 0 documentacion por parte de la Junta de
Andalucia?
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RESPUESTA

12) El procedimiento de contratacién de cada servicio publico no es algo que dependa del
tipo de competencia municipal. El procedimiento de contratacién, una vez que se decida ges-
tionar de forma indirecta el servicio, lo determina el TRLCSP (Libros Il y III), sin vinculacién
alguna con el tipo de competencia de que se trate. El que sea una competencia municipal sélo
determina el tipo de contrato, que seria el contrato de gestién de servicios publicos (art. 8.1
TRLCSP), lo que tampoco depende del tipo de competencia municipal que sea.

2?) La posicién en que queda el Ayuntamiento con respecto a estos servicios es la misma
en la que quedaria con respecto a cualquier contratista, como Administracién Publica que
contrata el servicio. En atencién a la posicién que le otorga el TRLCSP, el Ayuntamiento tiene
potestades que le permiten controlar la ejecucién del contrato por la cooperativa, v que se
introducen en los pliegos del contrato. Ademas, el que el Ayuntamiento se integre en la coope-
rativa como socio publico, también le permite controlar la prestaciéon del servicio.

En cualquier caso, que el servicio publico se gestione indirectamente por la cooperativa no
implica que el Ayuntamiento pierda la titularidad de las competencias, que siguen siendo del
mismo (art. 10 LAULA).

3?) v 4?) En principio, para poder seguir ejerciendo estas competencias, aunque sea bajo
la gestion de una cooperativa de servicio publico, no es preciso tramitar ningiin procedimien-
to administrativo ni solicitar titulo habilitante alguno a la Junta de Andalucia por razén de
las competencias ejercidas. Estas exigencias quedan descartadas en el caso de competencias
propias vy delegadas. En el caso de las competencias distintas de las propias y de las atribuidas
por delegacion (impropias), si éstas ya se venian ejerciendo por el Ayuntamiento antes de la
entrada en vigor de la LRSAL, no es preciso tramite alguno, pero si se trata de competencias
nuevas, habra que estar al procedimiento exigido por el art. 7.4 LBRL (solicitud de dos infor-
mes a la Junta de Andalucia).

Distinto de esto es la necesidad de titulo habilitante por razones no relacionadas con el
ejercicio especifico de competencias distintas de las propias y de las delegadas. La legislacion
sectorial puede exigir titulos habilitantes especificos en aquellos casos en que el ejercicio de la
competencia local afecte a intereses supralocales, como ocurre en los supuestos de escuelas
infantiles y del servicio de ayuda a domicilio.

FUNDAMENTACION JURIDICA

1.2.1. Procedimiento de contratacion del servicio publico y tipo de
competencia municipal

El procedimiento de contratacién de cada servicio pablico no es algo que dependa del tipo
de competencia municipal. El procedimiento de contratacién, una vez que se decida gestionar
de forma indirecta el servicio, lo determina el TRLCSP (Libros II y III), sin vinculacién algu-
na con el tipo de competencia de que se trate. El que sea una competencia municipal sélo
determina el tipo de contrato, que seria el contrato de gestién de servicios publicos (art. 8.1
TRLCSP), lo que tampoco depende del tipo de competencia municipal que sea.

Es mas, incluso en el caso de que se trate de una competencia delegada (art. 7.3 LBRL),
debe respetarse “la potestad de autoorganizacién de la entidad local” (art. 19.2 LAULA), lo
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que implica que el Ayuntamiento pueda decidir cémo gestionarla, sin perjuicio de las faculta-
des de direccion y control que se establezcan en la delegacion. También el art. 4.5 de la CEAL,
tratado internacional aplicable en Espana, dispone que, “en caso de delegaciéon de poderes
por una autoridad central o regional, las Entidades locales deben disfrutar en lo posible de la
libertad de adaptar su ejercicio a las condiciones locales”.

En cuanto al procedimiento de contratacién, debe distinguirse entre el expediente de pre-
paracion del contrato (Libro II TRLCSP) vy el procedimiento de seleccién del contratista (Libro
III TRLCSP).

En relacion al expediente de preparacion del contrato lo usual es la tramitacién ordinaria
del mismo (arts. 109 y 110 TRLCSP), mientras que las tramitaciones urgentes y de emergencia
son s6lo para los casos excepcionales previstos en la Ley (arts. 112 y 113 TRLCSP). Por tanto,
si no concurre ninguno de los supuestos excepcionales, el Ayuntamiento de Villamanrique de
la Condesa debe optar por la tramitacién ordinaria del expediente de preparacién del contrato.

En relacién al procedimiento de seleccién del contratista, una vez que el Ayuntamiento ha
decidido optar por utilizar la cooperativa de servicio publico como modo de gestién del servi-
cio (art. 277.d TRLCSP), debe seleccionar los socios privados de la cooperativa igual que se
selecciona a los contratistas, utilizando los procedimientos establecidos en el art. 138 TRLCSP.
La adjudicacién se realiza, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o el procedi-
miento restringido. En los supuestos enumerados en los articulos 170 a 175, ambos inclusive,
puede seguirse el procedimiento negociado (art. 138.2 TRLCSP).

1.2.2. Posicion del Ayuntamiento con respecto a la prestacion de los servicios

El art. 101.2, dltimo inciso, del RSCA establece que “las entidades publicas promotoras
conservaran el control en cuanto a las condiciones de prestacién de los servicios publi-
cos”. Esta cautela del reglamento andaluz no deja de ser un recordatorio, por lo demas,
bastante obvio, de la posicién juridica de las entidades publicas en relaciéon a sus compe-
tencias, sobre las que no pierden el control aunque decidan que éstas sean gestionadas
por un tercero, como es el caso. Menos aun si la entidad publica se integra en la entidad
gue se constituye para la gestién de la competencia, que es lo que ocurre, tipicamente, en
los supuestos en que se opta por sociedades de economia mixta, como es la cooperativa
de servicios publicos.

Debe tenerse en cuenta, pues, que la posiciéon en que queda el Ayuntamiento con respecto
a estos servicios es la misma en la que quedaria con respecto a cualquier contratista, como
Administracién publica que contrata el servicio, puede exigir la ejecucién del contrato, que, en
este caso, es la prestacion del servicio publico. En este sentido, podra exigir el cumplimiento de
todas las clausulas contenidas tanto en los pliegos como en el contrato, y muy especificamen-
te, las relativas a las condiciones de calidad, frecuencia, universalidad, precios, condiciones
medioambientales, aspectos sociales, etc. con que hayan de prestarse el servicio. En atencién
a la posicién que le otorga el TRLCSP (Libro IV), el Ayuntamiento tiene potestades que le
permiten controlar la ejecucién del contrato por la cooperativa.

Destaca la prevision del art. 212.1 TRLCSP, que permite al Ayuntamiento imponer penali-
dades al contratista en los casos de cumplimiento defectuoso del contrato o para el supuesto
de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de ejecucién del con-
trato que se hubiesen establecido, siempre y cuando estas penalidades se hayan incluido antes
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en los pliegos o en el documento contractual. Las penalidades deberan ser proporcionales a la
gravedad del incumplimiento y su cuantia no podra ser superior al 10 por 100 del presupuesto
del contrato.

También debe llamarse la atencién sobre la norma especifica que, para este tipo de contra-
to, establece el art. 279.2 del TRLCSP segtn la cual, “en todo caso, la Administracién conser-
vara los poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que
se trate”.

Pero es que, ademas, debe considerarse que el hecho de que el Ayuntamiento se integre
en la cooperativa como socio publico, también le permite controlar la prestacién del servicio
mediante el voto ponderado vy la reserva organica previstos en la LSCA y en el RSCA. A este
respecto, en el Libro verde de la Comisién, de 30 de abril de 2004, sobre la colaboracién pu-
blica-privada v el Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones, se
dice que:

“La cooperacion directa entre los socios publico y privado en una entidad con perso-
nalidad juridica permite que el socio publico conserve un nivel de control relativamente
elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo largo del tiempo puede ir adap-
tando en funcion de las circunstancias, a través de su presencia en el accionariado y en
los 6rganos de decision de la entidad comun” (apartado 54).

1.2.3. Posicion del Ayuntamiento con respecto a las competencias

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el hecho de que el servicio publico se
gestione indirectamente por la cooperativa no implica que el Ayuntamiento pierda la titu-
laridad de las competencias, que siguen siendo del mismo (art. 10 LAULA). Simplemente,
el Ayuntamiento ha optado por gestionarlo de forma indirecta, pero sin perder las com-
petencias, que ahora se ejercen por la cooperativa. Téngase en cuenta que lo propio del
contrato de gestién de servicios publicos, que es nuestro caso, es que la Administracion
encomienda a una persona, en nuestro caso la cooperativa, la gestién de un servicio cuya
prestacién ha sido asumida como propio de su competencia por la Administracién enco-
mendante (art. 8.1 TRLCSP).

La LAULA distingue entre titularidad y ejercicio, como dos dimensiones diferentes de la
competencia, que normalmente van juntas, pero que también pueden ir separadas. Si bien,
tratindose de competencias propias, el municipio nunca podra perder su titularidad, aunque
si, temporalmente, no llevar a cabo directamente su ejercicio, precisamente para garantizar el
mismo, y esto es lo que ocurre cuando decide que se ejerza a través de una cooperativa de
servicio publico.

El art. 10 de la LAULA, rubricado “Ejercicio v titularidad de las competencias locales”,
establece lo siguiente:

“Para el ejercicio de sus competencias, la prestacion de servicios y el desarrollo de
iniciativas econémicas, los municipios podran asociarse entre si o con otras entidades
locales, administraciones publicas o entidades publicas o privadas sin animo de lucro,
delegar o encomendar el ejercicio de competencias y utilizar cuantas formas de gestion
directa o indirecta de servicios permitan las leyes, sin que en ningln caso se vean afec-
tadas ni la titularidad de las competencias ni las garantias de los ciudadanos”.
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1.2.4. Titulos habilitantes y procedimientos necesarios para el ejercicio de
estas competencias por razon de la LRSAL

En el ejercicio de competencias propias o de competencias atribuidas por delegacion (art.
7.1 LBRL) no exige ningiin condicionante especifico por razén del tipo de competencia de
que se trate. Esto sélo es asi en el caso de las competencias distintas de las propias y de las
delegadas (competencias impropias), en atencién a las exigencias establecidas por el art. 7.4
LBRL tras la LRSAL.

Las primeras se ejercen en funcién de un titulo competencial especifico: la ley en el caso de
las propias (art. 25.3 LBRL), el acuerdo o acto de delegacién en el caso de las delegadas (art.
7.3 LBRL). Las segundas en funcién de un titulo genérico (como el contenido en el art. 8 de la
LAULA, en el vigente art. 7.4 de la LBRL, o en los arts. 25.1 y 28 de la LBRL en sus versiones
previas a la LRSAL), lo que no quiere decir que no tengan un fundamento en la ley, pues es
ésta la que permite su ejercicio.

Esta interpretacion ha sido asumida por el Tribunal Constitucional en su reciente STC
41/2016, de 3 de marzo de 2016 (Fundamentos Juridicos 10° a 12°). En esta misma linea, el
Tribunal Constitucional en la misma sentencia (Fundamento Juridico 10°), ha apuntado sobre
este Ultimo tipo competencial (competencias impropias) lo siguiente:

“La doctrina las ha denominado, en positivo, competencias propias generales. Se
distinguen de las competencias propias del art. 25 LBRL, no por el nivel de autonomia
de que dispone el municipio que las ejerce, sino por la forma en que estan atribuidas.
Si las reguladas en el art. 25 LBRL son competencias determinadas por la ley sectorial,
las previstas en el art. 7.4 LBRL estan directamente habilitadas por el legislador basico,
quedando su ejercicio sujeto a la indicada serie de condiciones”.

Es por esta razén por la que al principio de este dictamen hemos llevado a cabo la tarea de
buscar los titulos competenciales en cada una de las materias por las que se nos preguntaba.
Como se puede ver ahora, que la competencia sea propia, atribuida por delegacién o distinta
de las anteriores, es algo que tiene trascendencia sobre el régimen de ejercicio de la misma,
por razén de las limitaciones que ha impuesto la LRSAL.

En los casos en que se ha concluido que la competencia es propia o delegada, la LRSAL no
exige requisito alguno para su ejercicio. Una vez atribuida la competencia, no hay requisitos
especificos de ejercicio impuestos por la LRSAL, puesto que ésta sélo impone condicionantes
en su atribucion.

No es éste el caso de las competencias distintas de las propias y de las atribuidas por de-
legaciéon (impropias), en el que deben distinguirse dos supuestos, conforme a las exigencias
del art. 7.4 de la LBRL, y atendiendo al desarrollo normativo efectuado por la Comunidad
Auténoma de Andalucia en el Decreto-Ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen
medidas urgentes para la aplicacién de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracién Local.

Asi, el caso de las competencias distintas de las propias v de las atribuidas por delegaciéon
(impropias), si éstas ya se venian ejerciendo por el Ayuntamiento antes de la entrada en vigor
de la LRSAL, no es preciso solicitar informe alguno a la Junta de Andalucia. Por el contrario, si
se trata de competencias nuevas, que no se ejercian antes de la entrada en vigor de la LRSAL,
si hay que solicitar los informes que acrediten que ni se incurre en duplicidad ni se pone en
riesgo la sostenibilidad financiera de la hacienda municipal.
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Para el primer supuesto, el art. 2.3 del citado Decreto-Ley 7/2014, establece lo siguiente:

“No sera necesaria la solicitud de los informes mencionados en el supuesto de que
se vinieran ejerciendo dichas competencias, con anterioridad a la entrada en vigor de
la citada Ley 27/2013, de 27 de diciembre, en virtud del articulo 8 de la Ley 5/2010,
de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, y del articulo 28 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, antes de su supresion por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, en cuyo
caso se podran seguir prestando los servicios o desarrollando las actividades que se
llevaban a cabo, siempre que, previa valoracion de la propia entidad local, no incurran
en supuestos de ejecucion simultanea del mismo servicio publico y cuenten con finan-
ciacion a tal efecto”.

La previa valoracién de la propia entidad local a que se refiere el precepto funciona a todos
los efectos como una especie de autoinforme que debera emitir el propio Ayuntamiento como
Unico condicionante para el ejercicio de la competencia.

También debe tenerse en cuenta al respecto, el art. 2.3 del Decreto-Ley, que se refiere a
actividades complementarias de las anteriores, no propiamente al ejercicio de nuevas compe-
tencias, lo que permite que:

“En los supuestos en los que la entidad local desee impulsar un determinado pro-
grama complementario, realizar una actividad concreta o proceda, en su caso, a la rea-
lizacion de cualesquiera actividades propias del normal desenvolvimiento del servicio
en un ambito competencial que se venga ejerciendo de conformidad con los apartados
anteriores, no debera seguirse el procedimiento regulado en los articulos siguientes del
presente Decreto-ley”.

Para el segundo supuesto, el art. 2.2 del mismo Decreto-Ley 7/2014, dispone lo que sigue:

“Los informes previstos en el apartado anterior deberan solicitarse por la entidad
local con caracter previo al inicio del ejercicio de competencias distintas de las propias
y de las atribuidas por delegacion, asi como en los supuestos de modificacion sustan-
cial de las actividades o servicios que se vengan llevando a cabo o prestando, enmar-
cados en el gjercicio de dichas competencias, que pudiesen provocar la existencia de
duplicidades en su prestacion o afectar a la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda local.”

En lo que hace al procedimiento, érganos competentes, documentacién a presentar, todo
ello, se regula en los articulos 2 a 4 del citado Decreto-Ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que
se establecen medidas urgentes para la aplicacién de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local.

Aunque la entrada en vigor de este Decreto-Ley en Andalucia suscité ciertas dudas de
inconstitucionalidad al Gobierno de la Nacién, que planteé la posible interposicién de un re-
curso de inconstitucionalidad contra el mismo, debe decirse que la interpretacién de la LRSAL
realizada por Andalucia en este Decreto-Ley fue aceptada por el Estado, lo que evité la inter-
posicién del recurso. Puede verse al respecto el Acuerdo de la Subcomisiéon de Seguimiento
Normativo, Prevencién y Solucién de Controversias de la Comision Bilateral de Cooperacién
Administracién General del Estado-Comunidad Auténoma de Andalucia en relaciéon con el
Decreto-Ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen medidas urgentes para la aplica-
cién de la Ley 27/2013 de 27 de diciembre de Racionalizacién y Sostenibilidad de Administra-
cién Local (BOE de 23 de marzo de 2015). Por otra parte, debe apuntarse que la reciente STC
41/2016, de 3 de marzo de 2016, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
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por la Asamblea de Extremadura contra la LRSAL, también ha contribuido a despejar gran
parte de la inseguridad juridica que generé la Ley estatal.

Cabe pues concluir que, tratindose de competencias propias o delegadas, el Ayuntamiento
de Villamanrique de la Condesa no tendra que realizar, en atencién a la LRSAL, tramite algu-
no para su ejercicio. Y que tratandose de competencias distintas de las anteriores (impropias),
bastara con el autoinforme municipal, salvo que se quieran ejercer nuevas competencias de
este tipo, en cuyo caso habra que solicitar los dos informes autonémicos.

1.2.5. Titulos habilitantes y procedimientos necesarios para el ejercicio de
estas competencias por razones externas a la LRSAL

Distinto de la necesidad de solicitar los informes de sostenibilidad y duplicidad en el caso de
ejercicio de competencias distintas de las propias y de las delegadas, es la necesidad de tener
que contar, en su caso, con otros titulos habilitantes distintos, por razones que no se encua-
dran en las exigencias de la LRSAL. Asi, la legislacion sectorial puede exigir titulos habilitantes
especificos en aquellos casos en que el ejercicio de la competencia local afecte a intereses
supralocales.

La existencia de titulos habilitantes autonémicos para el ejercicio de competencias munici-
pales casa mal con la autonomia local. Esto es asi especialmente en el caso de las competen-
cias propias, que son manifestacién directa de este principio constitucional (art. 137 CE), de tal
modo que, como establece el art. 7.2 de la LBRL, “se ejercen en régimen de autonomia y bajo
la propia responsabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinacién en su programacién
y ejecucion con las demés Administraciones Publicas”. Distinto es el caso de las competencias
delegadas, siendo asi que en el art. 7.3 de la LBRL, se dispone que “las competencias dele-
gadas se ejercen en los términos establecidos en la disposicion o en el acuerdo de delegacién,
seguin corresponda, con sujecion a las reglas establecidas en el articulo 27, y preveran técnicas
de direccion y control de oportunidad y eficiencia”.

Para poder pronunciarse sobre si es necesario un titulo habilitante autonémico por razones
distintas de la LRSAL, para el ejercicio de sus competencias por el Ayuntamiento de Villaman-
rique de la Condesa, debe precisarse antes la concreta competencia sobre la que se hace esta
pregunta. Tomamos, a modo de ejemplo, la competencia del servicio de escuela infantil y la
del servicio de ayuda a domicilio.

Como ya se ha dicho en este informe, la competencia de prestacién del servicio de escuela
infantil se ejerce por el Ayuntamiento como competencia delegada. Para la creacién de una es-
cuela infantil es necesaria autorizacién de la Consejeria competente en materia de educacién,
conforme a lo establecido en el art. 10.2 del Decreto 149/2009, de 12 de mayo, por el que se
regulan los centros que imparten el primer ciclo de la educacién infantil.

A este fin, es preciso reunir los requisitos establecidos en los articulos 11 a 15 del Decreto
citado. El procedimiento para la autorizacién de apertura y funcionamiento, asi como para la
modificacién, extincién o revocacion de la misma, seréa el establecido en el Decreto 109/1992,
de 9 de junio, sobre autorizaciones de centros docentes privados para impartir ensenanzas
de régimen general, que ha sido modificado parcialmente por Decreto 140/2011, de 26 de
abril. La Consejeria competente en materia de educacién inscribira de oficio en el Registro de
Centros Docentes de la Comunidad Auténoma de Andalucia los centros que sean autorizados
para impartir el primer ciclo de educacién infantil.
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A diferencia de la competencia que acabamos de ver, el servicio de ayuda a domicilio si
es una competencia propia, como ya se apunté en este dictamen. Pese a ello, la existencia de
intereses supralocales justifica que la Comunidad Auténoma haya previsto que para la gestiéon
indirecta del servicio de ayuda a domicilio, las entidades o empresas que lo presten deban
cumplir con una serie de requisitos de acreditaciéon recogidos en el art. 17 de la Orden de la
Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social de 15 de noviembre de 2007, por la que se
regula el servicio de ayuda a domicilio en la Comunidad Auténoma de Andalucia. Asi lo dis-
pone el art. 15.2 de la misma Orden.

Esto supone la necesidad de obtener una acreditacién autonémica para poder ejercer el
servicio de ayuda a domicilio mediante una cooperativa de servicio publico. Para ello, hay que
estar al procedimiento regulado en el art. 18 de la Orden citada.

Il. FORMAS DE CONSTITUCION DE UNA COOPERATIVA DE
SERVICIO PUBLICO

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

Laura Lopez de la Cruz
Profesora Acreditada Titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide

2. PREGUNTA

¢Cuales son las vias para la constitucion de una Cooperativa de Servicio Pablico?

RESPUESTA

Existen dos vias principales para poner en marcha o constituir una cooperativa de servicios
publicos: a) el Ayuntamiento promueve la constitucién de la sociedad cooperativa, buscando
los socios que se incorporen a la misma; b) el Ayuntamiento se incorpora como socio a una
sociedad cooperativa ya constituida, vy ésta se convierte después en cooperativa de servicios
publicos.

Los pasos exactos que exigen una u otra via de constitucién se iréan precisando con detalle,
pero en primer lugar se han de determinar dos cuestiones previas necesarias: la decisién de
establecer el servicio y de gestionarlo a través de una Cooperativa de Servicios Publicos.

FUNDAMENTACION JURIDICA

2.1. Los pasos previos necesarios: establecer el servicio y optar por
gestionarlo mediante cooperativa de servicios publicos

La puesta en marcha de una Cooperativa de Servicios Piblicos pasa por la adopcién de
dos decisiones previas por parte del Ayuntamiento, que seran desarrolladas con méas detalle en
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otra parte del dictamen, pero que deben apuntarse ya aqui, a fin de que se tenga una visién
global del proceso. Estas dos decisiones son las siguientes: 1?) la decisién de establecer el ser-
vicio; 2?) la decision de gestionar el servicio mediante una cooperativa de servicios publicos.

La primera decision, crear el servicio (art. 30 LAULA), la damos por tomada, puesto que el
Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa viene de hecho gestionando ya estos servicios,
si bien bajo otras modalidades de gestién distintas de la que ahora se quiere. No obstante,
haremos algunas consideraciones sobre este tema en préximas paginas.

En lo que hace a la segunda decision, optar por gestionar el servicio mediante una coope-
rativa de servicios publicos (arts. 85.2 LBRL y 33 LAULA), la forma en que tal decisién debe
tomarse serd analizada mas adelante, pues lo que nos interesa ahora en este apartado es inci-
dir sobre lo que es especifico de la constitucién de este tipo de sociedades.

2.2. Las dos vias de constitucion de una cooperativa de servicios
publicos

Por tanto, partiendo de la base de que el Ayuntamiento optd ya por establecer los servicios,
asi como por gestionarlos mediante este concreto modo de gestién que establece el art. 101
RSCA, debe pasarse ahora a exponer las dos formas que existen para poner en marcha o
constituir una cooperativa de servicios publicos:

a) El Ayuntamiento promueve la constitucion de la sociedad cooperativa,
buscando los socios que se incorporen a la misma

En esta primera forma de poner en marcha una cooperativa de servicios publicos, la pro-
mocién de la constitucién de la cooperativa por el Ayuntamiento (art. 101.2 RSCA) presupone
que la cooperativa es una entidad nueva, que no existia hasta ahora, y que se constituye por
el Ayuntamiento, como socio promotor, y con los socios privados que concurren con éste en
la constitucién de la cooperativa.

En este proceso, los principales pasos a seguir son los siguientes: 1°) seleccién de los socios
privados, 2°) licitacién del servicio puablico, y 3°) constitucion de la sociedad.

b) El Ayuntamiento se incorpora como socio a una sociedad cooperativa ya
constituida, y ésta se convierte después en cooperativa de servicios publicos

En esta segunda forma de poner en marcha una cooperativa de servicios publicos, la coo-
perativa no es una entidad nueva, sino un ente preexistente, ya constituido, si bien, no es una
cooperativa de servicios publicos, sino otro tipo de cooperativa, una de las previstas en el art.
83 de la LSCA. Ello exige transformar la cooperativa, del tipo que sea, en cooperativa de ser-
vicios publicos tras la incorporacién del Ayuntamiento a la misma (arts. 78 LSCA y 65 RSCA).

En este proceso, los principales pasos a seguir son los siguientes: 1°) seleccién de la coope-
rativa, 2°) licitacién del servicio puablico, v 3°) transformacién de la sociedad.

Alo largo de este dictamen se analizaran cada uno de estos procedimientos, de forma siste-
matica y ordenada, al hilo de las distintas preguntas y problemas que se le plantean.
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l1l. LIMITACIONES IMPUESTAS POR EL APARTADO 1 DE LA
DISPOSICION ADICIONAL 9° DE LA LBRL

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

3. PREGUNTA

La Disposiciéon adicional 92 de la LBRL establece restricciones que pueden afectar
a la constitucion de una cooperativa de servicios publicos. Teniendo en cuenta
que, en todo caso, la constitucion de una cooperativa implica la aportacion eco-
nomica al capital social de la misma, ¢Es viable cuando un Ayuntamiento se en-
cuentra bajo la vigencia de un plan de ajuste?

RESPUESTA

La prohibicién de la Disposicion Adicional 92 de la LBRL de constituir o participar en todo
tipo de entidades mientras esté vigente un plan de ajuste, afecta a la constitucién de una Coo-
perativa de Servicios Pablicos.

Pese a ello, el Ayuntamiento tiene dos opciones: a) esperar a que termine la vigencia del
plan de ajuste para constituir la cooperativa de servicios puablicos; b) integrarse en una coope-
rativa ya constituida, no afectada por estas restricciones, y promover a continuacién su trans-
formacién en cooperativa de servicios publicos.

Las limitaciones que también prevé la Disposicién Adicional 92 de la LBRL a la realizacién
de aportaciones patrimoniales o a la suscripcién de ampliaciones de capital no son aplicables
a este supuesto, puesto que afectan sélo a las entidades publicas empresariales locales y a las
sociedades mercantiles locales, lo que no es el caso, puesto que una sociedad cooperativa es
otra cosa. Y aunque se entendiera que si le es aplicable, hay que tener en cuenta las excepcio-
nes que establece la misma Disposicion.

FUNDAMENTACION JURIDICA

3.1. Importante cuestion previa para la constitucion de una cooperativa
de servicios publicos por una Administracion local

Con la justificacién de atender al cumplimiento de los principios de estabilidad presupues-
taria y sostenibilidad financiera en el &mbito local (art. 135 CE), en el ano 2013 el legislador
espanol aprobd la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracién Local (LRSAL), cuya entrada en vigor supuso la aplicacién de importantes
limitaciones y restricciones a la actividad de las entidades locales espanolas.

Entre las medidas adoptadas por la LRSAL deben destacarse en este momento las recogi-
das en la nueva Disposicién adicional novena de la LBRL, que lleva por ribrica “Redimen-
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sionamiento del sector publico local”. Se trata de una serie de normas que, en su aplicacién
a supuestos bien heterogéneos, lo que pretende en el fondo es reducir el tamano del sector
publico local, de tal modo que este redimensionamiento al que alude la disposicién no es mas
que un eufemismo que encubre los términos adelgazamiento, reduccién o eliminacién.

El sector publico local comprende entidades muy heterogéneas, de Derecho publico (or-
ganismos auténomos, entidades publicas empresariales, consorcios) y de Derecho privado
(fundaciones, sociedades mercantiles), dependientes o vinculadas a la Administracién local,
con participacién integramente publica o incluso parcial. Tales son los términos, ampliados a
propdsito, con los que se pronuncia la Ley, con la intencién de afectar, sin apenas discriminar,
al mayor nimero de sujetos posibles.

En la medida en que una sociedad cooperativa es una sociedad, y la Disposicién Adicional
92 se refiere expresamente a este tipo de entidades, en sentido amplio, debe plantearse como
una importante cuestiéon previa, que determinaré la viabilidad o no del proyecto, en qué me-
dida afectan estas restricciones a la constitucién de una Sociedad Cooperativa de Servicios
Publicos.

3.2. La inclusion de la constitucion de una Cooperativa de Servicios
Publicos en el supuesto de hecho del primer parrafo del apartado 1 de la
Disposicion adicional novena de la LBRL

El apartado 1 de la Disposicién adicional novena de la LBRL, establece lo siguiente:

“Las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley (...) no podran adquirir, constituir
o participar en la constitucion, directa o indirectamente, de nuevos organismos, entida-
des, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes durante el tiempo
de vigencia de su plan econémico-financiero o de su plan de ajuste.”

Entre las entidades afectadas por esta prohibicion se encuentra el municipio. En la medida
en que un Ayuntamiento se encuentre bajo la vigencia de un plan de ajuste, esta limitacién le
sera directamente aplicable mientras dicho plan esté vigente.

La aprobacién de un plan de ajuste es una medida prevista en la Disposicién adicional pri-
mera de la LOEPSE, que se erige en requisito para que las entidades locales puedan solicitar
al Estado medidas extraordinarias o mecanismos adicionales de apoyo a la liquidez. El plan
de ajuste debe ser acorde al cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y de
deuda publica. Se regula en el art. 7 del Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que
se determinan obligaciones de informacién y procedimientos necesarios para establecer un
mecanismo de financiacién para el pago a los proveedores de las entidades locales. En éste
se dispone que el plan de ajuste aprobado se extendera durante el periodo de amortizacién
previsto para la operacién de endeudamiento establecida.

Por tanto, esta limitacién si afectaria tanto a la constitucién como a la participacién en una
Cooperativa de Servicio Pablico por el Ayuntamiento, puesto que, aunque las cooperativas de
servicios publicos no estan incluidas expresamente en el elenco de entidades enumeradas en
este apartado, se trata de un listado de caracter abierto en cuanto a estos entes, cuyo sentido,
ademas, esta claro, impedir que la constitucién o participacién en nuevas entidades, del tipo
que sea, altere el cumplimiento del plan de ajuste.
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No obstante, una vez que termine la vigencia del plan de ajuste, esta limitacién dejaria de
ser aplicable al Ayuntamiento, que si podria constituir o participar en la constitucién de una
cooperativa de servicios pablicos.

3.3. La aplicacidn de la excepcion del segundo parrafo del apartado 1 de
la Disposicion Adicional 92 de la LBRL

Hemos también de plantearnos la posibilidad de aplicar, como excepcién a la prohibicién
que acabamos de exponer, lo que se establece por la misma Disposicion Adicional 92 LBRL
en el siguiente parrafo:

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

Aungque es cierto que esta Disposicién establece una excepcién, debe tenerse en cuenta que
dicha excepcién no es una excepcién a la prohibicidon que antes hemos expuesto, de constituir
o participar en nuevas entidades, como una cooperativa de servicio publico que se quisiera
constituir en el futuro o en cuya constitucién futura se quisiera participar. Se trata de una prohi-
bicién distinta, es una prohibicién a participar en entidades ya constituidas, preexistentes, que
tengan problemas de financiacion, y referida ademas sélo a determinados tipos de entidades.

En una primera lectura la prohibicién enunciada en el segundo péarrafo de la Disposicién
Adicional 9% LBRL parece reiterativa de la establecida en el primer parrafo, pero no lo es,
porque, como decimos, no se refiere a nuevas entidades, en cuyo caso esta norma no tendria
sentido, ya que bastaria con aplicar la prohibicién del primer péarrafo, que esta formulada en
términos muy amplios, sin necesidad de especificacién alguna.

La primera diferencia, por tanto, con la prohibicién del primer parrafo, es que esta otra pro-
hibicién no se refiere a nuevas entidades, sino a entidades ya constituidas, preexistentes, en el
momento de entrada en vigor de la LRSAL, o antes de que el municipio aprobara su plan de
ajuste. Ademas, se trata de entidades con necesidades de financiacién, aspecto que coadyuva
en la interpretaciéon de que no son entidades nuevas, sino entidades ya constituidas, que estan
funcionando.

Por otro lado, la significaciéon de esta tltima expresion, tener necesidades de financiacién,
es lo de menos, pues lo relevante aqui es la realizacién de aportaciones patrimoniales o la sus-
cripcion de ampliaciones de capital de otra entidad, que puede afectar al recto cumplimiento
del plan de ajuste por el Ayuntamiento, razén por la que se proscribe.

La segunda diferencia es que no se refiere a todo tipo de entidades, sino sélo a entidades
publicas empresariales y sociedades mercantiles locales. Y una sociedad cooperativa no es
una sociedad mercantil, aunque ambas tengan notas, e incluso normas, comunes. Aunque
algin sector de la doctrina defiende que la sociedad cooperativa es una entidad mercantil,
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otros muchos autores de reconocido prestigio lo niegan. Y de hecho, el Tribunal Constitucional
ha reconocido la competencia de las Comunidades Auténomas para legislar en materia de
cooperativas (STC 72/1983, de 29 de julio), algo impensable si se identificara a la sociedad
cooperativa como una sociedad mercantil, pues se estaria incumpliendo el art. 149.1.62 CE
(véase también la STS de 1 de febrero de 1992). En todo caso, ello no impide que a las coo-
perativas se les pueda aplicar alguna norma mercantil en materias concretas, por ejemplo, en
materia de contabilidad.

Podria plantearse en este punto la extensién de esta prohibicién a las cooperativas de ser-
vicio publico, dada la analogia existente entre estas sociedades v las sociedades mercantiles.
Si bien, hay que apuntar, en primer lugar, que no es lo mismo una sociedad mercantil local,
controlada mayoritariamente por entidades locales (gestion directa), que una cooperativa de
servicio publico, en la que el Ayuntamiento no puede tener mas de un 49% (gestién indirecta).
Y, en segundo lugar, que, al tratarse de una prohibicién o restriccién, una norma de caracter
limitativo, no debe hacerse esta interpretacién extensiva, conforme a lo que dispone el articulo
4 del Codigo Civil.

3.4. La opcion alternativa para eludir la prohibicion establecida por el
apartado 1 de la Disposicion Adicional 92 de la LBRL: participar en una
cooperativa ya constituida

Pese a las limitaciones expuestas en los apartados anteriores, existe, en nuestra opinion,
una opcién a considerar. Constatado que el Ayuntamiento que esté bajo la vigencia de un plan
de ajuste no puede ni constituir ni participar en la constitucién de una cooperativa de servicio
publico hasta que termine la vigencia de éste, la opcién alternativa a esperar a que termine el
plan de ajuste seria que se incorporara como socio a una cooperativa ya constituida. Se trata
del segundo de los modos de constituciéon de una cooperativa de servicios publicos al que ya
nos hemos referido en paginas anteriores.

Al tratarse de una entidad ya constituida, la cooperativa ya existente no estaria afectada
por la prohibicién del primer parrafo del apartado 1 de la Disposicién Adicional 92 LBRL, que
es, como hemos razonado antes, para entidades nuevas. Para ello, hay que entender, que la
incorporacién del Ayuntamiento a una cooperativa ya constituida no es creacién de un nuevo
ente, sino mutacién, transformacién o modificacién del mismo, en el caso de que, a continua-
cién, pase de ser sociedad cooperativa (del tipo que sea) a Cooperativa de Servicio Pablico, lo
gue no exige la creacion de una nueva persona juridica, de una entidad nueva (arts. 78 LSCA

y art. 65 RSCA).

Aunque se trate de una entidad preexistente, puede defenderse que, al no ser ni entidad
publica empresarial ni sociedad mercantil local, no puede aplicéarsele por analogia el régimen
excepcional o limitativo del sequndo parrafo del apartado 1 de la Disposicién Adicional 92
LBRL, que prohibe la realizacién de aportaciones patrimoniales o la suscripcién de ampliacio-
nes de capital. Aunque esta calificacién de la cooperativa como entidad no mercantil, como ya
se ha indicado, no goza de apoyo unanime entre los juristas, por lo que en tltima instancia se
tendria que estar a la interpretaciéon que hicieran los tribunales de justicia, en su caso.

Por ello, atin en el caso de que se le aplicara esta prohibicién, entraria en juego la excepcién
prevista en el mismo péarrafo, segun la cual, el Ayuntamiento podra “realizar las citadas apor-
taciones patrimoniales si, en el ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido
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con los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica y su periodo medio de pago
a proveedores no supere en mas de treinta dias el plazo méaximo previsto en la normativa de
morosidad”.

Por tanto, aunque un Ayuntamiento, al estar bajo la vigencia de un plan de ajuste, no puede
constituir o participar en la constitucién de una cooperativa de servicio publico de nueva crea-
cién hasta que el plan expire, lo que si puede hacer es incorporarse como socio a una sociedad
cooperativa ya constituida, que posteriormente se transformara en Sociedad Cooperativa de
Servicio Publico. A este supuesto no le es de aplicacién ninguna de las prohibiciones del apar-
tado 1 de la Disposicién Adicional 92 de la LBRL.

IV. ESTABLECIMIENTO DEL SERVICIO Y ELECCION DEL MODO
DE GESTION

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

4. PREGUNTAS

¢Qué pasos previos hay que seguir para la constitucion de una Cooperativa de
Servicios Publicos? ¢Estariamos ante un modo de gestion directa o indirecta de
los servicios publicos? ¢Qué modalidad debe adoptar el contrato de gestion de
servicios publicos necesario para la puesta en marcha de la cooperativa?

RESPUESTAS

La constitucién de una cooperativa de servicios publicos exige, en primer lugar, esta-
blecer o crear el servicio que se quiere gestionar. Si el servicio no estuviera ya creado por
el Ayuntamiento, seria necesario seguir las normas que para ello establece la LAULA, que
exige que el servicio publico se cree mediante ordenanza local. A continuacién, el Pleno
del Ayuntamiento debe elegir la modalidad de gestién del servicio, que, en nuestro caso, es
gestién indirecta, mediante el contrato de gestién de servicios publicos, en su modalidad de
sociedad de economia mixta. La cooperativa de servicios puiblicos encaja en el concepto
de sociedad de economia mixta, establecido por la legislacién de contratacién puablica, y se
somete a sus normas.

FUNDAMENTACION JURIDICA

Como se ha apuntado ya en las paginas precedentes, la puesta en marcha de una Coopera-
tiva de Servicios Publicos pasa por la adopcién de dos decisiones previas por parte del Ayun-
tamiento. Estas dos decisiones son las siguientes: 12) la decisién de establecer el servicio; 2%)
la decisién de gestionar el servicio mediante una cooperativa de servicios publicos. A analizar
ambas cuestiones dedicamos las siguientes paginas.
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4.1. El establecimiento o creacion del servicio publico

Para abordar esta primera cuestion, hay que partir del concepto de servicio publico local
que nos proporciona la LAULA.

Asi, en su art. 26.1, bajo la rabrica “Servicios locales de interés general”, puede leerse que:

“Son servicios locales de interés general los que prestan o regulan y garantizan las
entidades locales en el ambito de sus competencias y bajo su responsabilidad, asi como
las actividades y prestaciones que realizan a favor de la ciudadania orientadas a hacer
efectivos los principios rectores de las politicas pUblicas contenidos en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia.”

A continuacién, el art. 26.2 de la misma Ley, reconoce que:

“Las entidades locales, actuando de forma individual o asociada, tienen plena liber-
tad para constituir, regular, modificar y suprimir los servicios locales de interés general
de su competencia, de acuerdo con la ley y el Derecho europeo.”

Se reconoce de esta manera en este precepto la potestad de constituir los servicios publicos,
que engloba también la de su modificacién y supresién, asi como la regulacién del mismo. Esta
potestad publica se enmarca dentro de la méas amplia potestad de autoorganizacién, que es,
de entre las potestades administrativas, la que como minimo se reconoce a toda organizacién
publica, la potestad mas caracteristica de éstas (véase, en el ambito local, la STC 214/1989, de
21 de diciembre de 1989, Fundamento Juridico 6°). Tal potestad aparece expresamente reco-
nocida para las entidades locales andaluzas, en su conexién con el principio de autonomia lo-
cal, en el art. 5.1 de la LAULA. A su vez, la plena libertad de la que gozan las entidades locales
para el ejercicio de la potestad de autoorganizacién en su vertiente dinamica de organizacién
del servicio, aparece reconocida desde antiguo por nuestra jurisprudencia (STS de 8 de marzo
de 1935, pero también STS de 21 de febrero de 1979, asi como con caracter mas reciente:

SSTS de 11 de marzo de 1988, de 26 de febrero de 1990 y 18 de julio de 1997).

Por otra parte, segtn el art. 27 de la LAULA, “el régimen de los servicios locales de interés
general de la Comunidad Auténoma de Andalucia se inspira v fundamenta en los siguientes
principios:

—

Universalidad.

Igualdad v no discriminacién.

Continuidad y regularidad.

Precio adecuado a los costes del servicio.

Economia, suficiencia y adecuacién de medios.
Objetividad y transparencia en la actuacién administrativa.
Prevencién y responsabilidad por la gestién puablica.

Transparencia financiera y en la gestién.

N R A A e

Calidad en la prestacién de actividades y servicios.

10.Calidad medioambiental v desarrollo sostenible.

11.Adecuacién entre la forma juridica y el fin de la actividad encomendada como limite de
la discrecionalidad administrativa.”
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Puede concluirse hasta aqui que los servicios que son objeto de este dictamen, a las que
nos referimos en las primeras paginas, pueden incluirse, sin ninguna duda, en el concepto
de servicios locales de interés general que establece la LAULA, asumiendo el Derecho de la
Unién Europea.

Una vez aclarado esto, que estamos ante servicios locales de interés general, hay que res-
ponder a la pregunta de si estos servicios se prestan en régimen de servicio publico o en
régimen de servicio reglamentado, partiendo de la base de que la Ley otorga a las entidades
locales la potestad de utilizar ambas opciones, si bien con requisitos v bajo condicionantes
distintos (art. 28.1 LAULA).

Dice la Ley (art. 28.2 LAULA) que “los servicios locales de interés general se prestan en
régimen de servicio publico cuando la propia entidad local realiza, de forma directa o median-
te contrato administrativo, la actividad objeto de la prestacién”. Por otra parte, “los servicios
locales de interés general se prestan en régimen de servicio reglamentado cuando la actividad
que es objeto de la prestacion se realiza por particulares conforme a una ordenanza local del
servicio que les impone obligaciones especificas de servicio pablico en virtud de un criterio de
interés general” (art. 28.3 LAULA).

Habida cuenta de que lo que el Ayuntamiento quiere es prestar el servicio mediante la
constitucion de una Cooperativa de Servicios Publicos, creemos que no hay ninguna duda en
que estamos ante un servicio que se va a prestar en régimen de servicio publico. Es por esto
que la norma aplicable para el establecimiento del servicio es el art. 30 LAULA, no el 29, que
es para los servicios que se prestan en régimen de servicio reglamentado.

El art. 30 LAULA regula la creacién de servicios publicos mediante ordenanza local. Exige,
pues, que se establezca una regulacién, aprobada por el Pleno, y que ésta adopte en todo caso
la forma de ordenanza local (art. 22.2.d LBRL).

Dice el art. 30.1 LAULA lo siguiente:

“Las entidades locales acordaran, por medio de ordenanza, la creacion y el régimen
de funcionamiento de cada servicio publico local. La prestacion del servicio se iniciara
a la entrada en vigor de la ordenanza correspondiente.”

El art. 30.3 LAULA determina el contenido minimo de la ordenanza creadora y reguladora
del servicio publico, que debe establecer al menos lo siguiente:

a) Alcance, caracter, contenido y regularidad de las prestaciones que incluya.

b) Forma de financiacién del servicio, especificando, cuando estén previstas aportaciones
de los usuarios, si se establecen o no diferencias econémicas en beneficio de las personas
o los grupos sociales de menor capacidad econémica o merecedoras de especial protec-
cion.

c) Modalidades de gestion y sanciones que se puedan imponer al prestador.

d) Estandares de calidad del servicio.

e) Derechos y deberes de los usuarios.

f) Régimen de inspeccién y de valoracién de calidad de cada servicio.

En cuanto a la mayoria que necesita el Pleno del Ayuntamiento para aprobar esta Orde-
nanza, por la que se crea y regula el servicio, estimamos que es suficiente mayoria simple, ya
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que la LBRL sdlo exige mayoria absoluta para la eleccién del modo de gestién del servicio (art.
47.2 k), por lo que debe aplicarse la regla general (art. 47.1).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, una vez creado el servicio publico, el art. 30.4
LAULA dispone que “todo ciudadano o ciudadana podra exigir en la via administrativa, o
en el orden jurisdiccional correspondiente, la prestacién del servicio publico en los estrictos
términos regulados en la correspondiente ordenanza”. Es cierto que los supuestos que esta-
mos analizando en este dictamen no son necesariamente servicios publicos obligatorios, cuya
prestacion viene impuesta por el legislador basico estatal en el art. 26 LBRL, y cuya exigencia
en via judicial es un derecho del vecino, conforme al art. 18.1.g) LBRL. No obstante, una vez
creado el servicio, y en virtud de la LAULA, existe una accién publica a favor de todo ciuda-
dano para exigir en via administrativa o en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
la prestacién del servicio publico local en los estrictos términos regulados en la correspondiente
ordenanza.

4.2. La eleccion del modo de gestion del servicio publico

Una vez creado el servicio, procede adoptar una decisién sobre la concreta forma de gestién
del mismo, eligiendo una en concreto de entre las diversas opciones que ofrece el ordenamien-
to juridico. Esto ultimo es lo que en el Derecho espanol se ha conocido tradicionalmente como
los modos de gestion de los servicios puablicos, y constituye una parte medular de la disciplina
del Derecho administrativo, y, en particular, de la teoria del servicio pablico. La eleccién de
la forma de gestién del servicio entra de lleno dentro de las potestades que tiene la entidad
local sobre el servicio puiblico, que pasan, como hemos senalado, por su creacién, regulacién,
modificacién, extincion, y también, claro esta, la decisién sobre cémo gestionarlo. Todas estas
potestades publicas se insertan en la méas genérica potestad de autoorganizacién local a la que
ya también nos hemos referido.

La LBRL distingue en su art. 85.3 entre la gestion directa y la gestiéon indirecta. Esta misma
linea divisoria es asumida por la LAULA en su art. 33. La competencia de nuestra Comunidad
Auténoma para regular los modos de gestion de los servicios publicos locales la establece el
art. 60.1.c) del Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007, y a ello responde el art. 33 de
la LAULA, amparandose en esta competencia las innovaciones que pueda introducir el legis-
lador andaluz con respecto a los arts. 85 y ss. de la LBRL, como, por ejemplo, la regulacién de
las fundaciones publicas locales.

A este esquema competencial entendemos que responde también la regulacién especifica
de un nuevo modo de gestién del servicio puablico por Andalucia, la cooperativa de servicios
publicos, en los articulos 107 de la LSCA y 101 del RSCA. Es cierto que, como veremos mas
adelante, la asimilacién de las cooperativas de servicios publicos con las sociedades de econo-
mia mixta previstas en los articulos 277.d) del TRLCSP y 85.2.B) LBRL, le da cierto anclaje
basico a esta nueva forma de gestion. De tal forma que, lo que habria hecho el legislador
andaluz seria desarrollar este régimen basico en la LSCA y en su RSCA. Lo criticable seria
que, en favor de una buena sistemaética, no lo haya hecho mediante una modificaciéon de la
LAULA, incorporando a ésta la nueva regulaciéon de esta forma de gestion del servicio puabli-
co, o encajandola dentro de la empresa mixta de colaboracién publico-privada regulada por
esta Ley (art. 43). Pese a estas objeciones, que son mas de técnica normativa que otra cosa,
pensamos que existen asideros suficientes (los preceptos citados) para defender que lo que
ha hecho Andalucia con los articulos 107 de la LSCA y 101 del RSCA es, o bien establecer
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un nuevo modo de gestiéon de los servicios publicos locales, o bien desarrollar la sociedad de
economia mixta como modo de gestion ya establecido por el Estado, todo ello en el ejercicio
de las competencias que le atribuye el Estatuto de Autonomia.

Debe decirse que, aunque esta figura especifica de la cooperativa de servicios publicos re-
sulte una férmula novedosa, sélo prevista hasta ahora en la Comunidad Auténoma de Valen-
cia (art. 99 de la ya derogada Ley 8/2003, de 24 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad
Valenciana, art. 99 del vigente Decreto legislativo 2/2015, de 15 de mayo, del Consell, por
el que aprueba el texto refundido de la Ley de Cooperativas de la Comunitat Valenciana), la
sociedad cooperativa como forma de gestiéon del servicio ya se recogia en otras Comunidades
Auténomas (art. 198 de la Ley Foral 6/1990 de 2 de julio, de la Administracién local de Nava-
rra; art. 308 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracién local de Galicia; art. 216 de
la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion local de Aragén; art. 217 de la Ley 1/2003, de
3 de marzo de la Administracién local de La Rioja; art. 266 del Decreto Legislativo de 2/2003,
de 28 de abiril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen
Local de Cataluna; art. 171 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, Municipal y Régimen
Local de llles Balears; 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 Cataluna; y art.
315 del Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las Entidades Locales de Aragdn). Ademas, resulta
interesante recordar que las sociedades cooperativas, como modo de gestiéon de los servicios
publicos, aparecian expresamente en la redaccién del art. 85.4 de la LBRL que estuvo vigente
en Espana desde su aprobacién en 1985 hasta 2003 (Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del Gobierno local).

Pero es que, ademas, se debe defender el caracter abierto para los entes locales de los mo-
dos de gestién de los servicios publicos, entendiendo que, pese al elenco cerrado que contiene
la enumeracion del art. 85.2 LBRL, las propias entidades locales pueden elegir otras formas
de gestién no previstas expresamente en este articulo. El fundamento de esta argumentacién
es, una vez mas, el amplio alcance de la potestad de autoorganizacién (art. 4.1.a LBRL) en su
conexioén con el principio de autonomia local (art. 137 CE).

En todo caso, la competencia para elegir el modo de gestién corresponde al Pleno del
Ayuntamiento (art. 22.2.f LBRL), mediante acuerdo del mismo que debe adoptarse por ma-
yoria absoluta, ya que asi lo exige expresamente el art. 47.2 k) de la LBRL.

4.3. La diferenciacion entre gestion directa e indirecta

El art. 33.1 de la LAULA establece, asumiendo la clasica divisién marcada por el legislador
basico estatal, lo siguiente:

“Los servicios publicos locales pueden gestionarse de forma directa, por la propia
entidad, o de forma indirecta, mediante modalidades contractuales de colaboracion”.

Anade en el art. 33.2 LAULA qué es gestion directa:
“Tiene la consideracion de gestion propia o directa la prestacion de los servicios

pulblicos que las entidades locales desarrollen por si 0 a través de sus entes vinculados
0 dependientes”.
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Y en el art. 33.4 LAULA:

“Son modalidades contractuales de colaboracion las previstas con este caracter en
la legislacion basica sobre contratos del sector plblico para el contrato de gestion de
servicios publicos”.

La gestién directa se caracteriza porque el servicio publico se gestiona por la propia entidad
local, bien mediante sus propios servicios u organizacién interna, bien a través de entidades
instrumentales vinculadas o dependientes de la misma, ya sean entidades de derecho publico
(agencias), ya sean de derecho privado (sociedades y fundaciones). Esto es, otras entidades,
con personalidad juridica diferenciada de la del Ayuntamiento, pero, en todo caso, dependien-
tes del mismo.

Pero al hilo de esto ultimo debe destacarse la que es una importante nota definitoria de la
gestién directa. Si se utiliza una entidad instrumental de derecho privado, como una sociedad
mercantil (art. 38 LAULA), ésta debe estar en todo caso integramente participada por el Ayun-
tamiento, o incluso por varios Ayuntamientos, si estamos ante una sociedad interlocal (art.
39 LAULA). Pero sin que se dé nunca espacio a la participacién privada, por terceros ajenos
al sector publico. Esto es, la sociedad mercantil tiene que ser enteramente publica, no cabe
participacion privada, pues si hubiera tal, se estaria dando entrada en la gestién del servicio
publico a un particular, y entonces estariamos ante una modalidad de gestién indirecta. Con
toda claridad, lo exige el art. 38.3 LAULA, que al regular la sociedad mercantil local como
modalidad de gestién directa, dispone que “su capital social sera integramente de titularidad
directa o indirecta de una entidad local” (también el art. 39.1 LAULA para la sociedad in-
terlocal, que requiere “capital exclusivo publico local, con prohibicién expresa de entrada de
capital privado”.

Por el contrario, la gestion indirecta se caracteriza porque el servicio publico se asume por
un tercero, al que el Ayuntamiento le cede el ejercicio de la competencia, que no la titulari-
dad, siendo esto lo caracteristico del contrato de gestién de servicios publicos, en la forma
en que aparece regulado por el art. 8.1 del TRLCSP. Recordemos que en este precepto se
establece que:

“El contrato de gestion de servicios publicos es aquel en cuya virtud una Administra-
cién Plblica (...) encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio
cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion
(...) encomendante”.

La presencia de terceros en la gestiéon del servicio es lo que justifica el recurso a las mo-
dalidad contractuales de colaboracién publico-privada previstas en el TRLCSP. No es la Ad-
ministracién ni ninguna de sus entidades dependientes la que presta el servicio publico, el
ordenamiento permite a la Administracién elegir que lo gestione un tercero, pero para que
este tercero colabore con ella es necesario que se celebre un contrato entre ambos, y que el
contratista sea seleccionado mediante un procedimiento basado en la libre concurrencia, exi-

gencias éstas de nuestro Derecho interno (art. 1 TRLCSP), pero también del Derecho europeo
(Directiva 2004/18/CE y Directiva 2014/24/UE).

Este contrato es el contrato de gestion de servicios publicos (art. 8.1 TRLCSP), puesto que
éste constituye propiamente su objeto, en los términos que acabamos de ver. Y las modali-
dades del mismo aparecen enunciadas en el art. 277 del TRLCSP. De todas ellas, concesién,
gestién interesada y concierto, tienen en comun el que la Administracién no se integra en la
organizacién de la gestion del servicio por el tercero.
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Es distinto el caso de la sociedad de economia mixta, en la que la Administracién participa
por si o por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas.
Esto es, en esta modalidad de contratacién, la Administracién si participa en la organizacién
de la gestién del servicio con el tercero, integrandose con éste en la persona juridica que se
crea a tal efecto, la sociedad de economia mixta. Estamos ante lo que el Libro verde de la
Comisién, de 30 de abril de 2004, sobre la colaboracién publica-privada y el Derecho comu-
nitario en materia de contratacién publica y concesiones, ha denominado, diferenciandola de
las formas de colaboracién contractuales en sentido estricto, colaboracion institucionalizada
(apartado 20).

Es cierto que en este ultimo supuesto la Administracién participa de la constitucién de una
nueva personificacion juridica, una sociedad en la que se integra, y de la que forma parte.
Podria pensarse que el hecho de que el Ayuntamiento se integre en esta sociedad para gestio-
nar el servicio es tanto como gestionarlo por si misma, que el Ayuntamiento vy la sociedad son
la misma persona, cayendo en la tentacién de asimilar esta sociedad a una forma de gestién
directa. Este planteamiento debe descartarse de forma tajante por varias razones.

La primera, porque la mera presencia de terceros en la sociedad que se constituye supone
ya la participacion de éstos en la gestion, particulares externos a la titularidad v al ejercicio de
poderes publicos, cuya presencia inclina la balanza del lado de la gestién indirecta (Sentencia
del TJCE, Asunto C-26/03, Stadt Halle, Rec. 2005, I-1, apartado 49), obligando a arbitrar el
mecanismo que les dé participacion, por minima que ésta sea, en el ejercicio de competencias
publicas (este mecanismo seria el contrato).

La segunda porque atn en el caso de que se obviara esta primera objecién, debe tenerse
en cuenta que en la Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos la participaciéon del Ayunta-
miento no puede ser nunca superior a un 49%, segin exigencia legal (art. 54.3 LSCA). Esto
ultimo implica la falta de control mayoritario o de posicién dominante en la sociedad por parte
de la entidad local. Lo que no obsta, recordemos, a que el Ayuntamiento tenga potestades
que le permitan controlar la prestacion del servicio durante la ejecuciéon del contrato por la
cooperativa, que haria las veces de contratista de la Administracién. Pero en cualquier caso,
y precisamente también por esto Gltimo que acabamos de decir, teniendo bien claro que la
Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos no es el Ayuntamiento.

Asi, a diferencia de una sociedad mercantil local integramente participada por la Adminis-
tracién local (art. 38.3 LAULA), v a la que el Ayuntamiento puede hacerle encomiendas de
gestion como medio propio del mismo, sin necesidad de someter el encargo a licitacién pablica
(arts. 24.6 y 4.1.n TRLCSP, y, recuérdese, ademas, en el primero de estos articulos, que “si se
trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendrd que ser de titularidad publica”),
la Cooperativa de Servicios Publicos no es el Ayuntamiento, no es medio propio del mismo,
y la gestién del servicio por ésta exige en todo caso una licitacién. Otra cosa serd, cémo y en
gué momento se haga esta licitacién, cuestiones éstas que analizaremos mas adelante.

4.4. La Cooperativa de Servicios Publicos como sociedad de economia
mixta

Como va se ha dicho, la consideracién de las sociedades cooperativas como sociedades de
economia mixta aparecia en la versién inicial de la LBRL de 1985 (art. 85.4), aunque se eli-
mina en el ano 2003, cuando se decide no enumerar en la LBRL las modalidades del contrato
de gestiéon de servicios publicos, sino simplemente remitir a la enumeraciéon que se hiciera en
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la ley de contratacién publica. Pese a ello, la cuestién no debe plantear mayores dudas, puesto
que algunas Comunidades Auténomas han seguido utilizando a las cooperativas como mo-
dalidad de gestién de los servicios pablicos (en una regulacién similar a la andaluza, Valencia,
pero no sélo). No cabe duda de que, cuando se plantean las distintas formas societarias que
pueden encajar en la modalidad de la sociedad de economia mixta, se han de incluir sin nin-
gun reparo a las sociedades cooperativas.

La sociedad de economia mixta se caracteriza, segin el art. 277.d) TRLCSP, por ser una
sociedad mixta participada por la Administracién, directamente o a través de sus entes instru-
mentales, y en concurrencia con personas naturales o juridicas. Es claro que en este concepto
encaja como un guante la Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos regulada en el art. 101
del RSCA. Piénsese que esta sociedad: 1) se constituye para la prestaciéon de servicios publicos
(art. 101.1 RSCA); 2) cuenta con participacion publica y privada (art. 101.2 RSCA).

Es cierto que puede inducir a cierta confusion la expresién del art. 101.1 RSCA, que habla
de “prestaciéon directa” de los servicios por la cooperativa. En nuestra opinién, no es mas que
una desafortunada expresiéon terminolégica que no debe llevar a pensar que estamos ante
una modalidad de gestién directa. Como decimos, la presencia de particulares en la sociedad
descarta tajantemente esta interpretacién.

En el TRRL se distinguen entre las sociedades locales como forma de gestién directa (art.
103) y las sociedades como forma de gestién indirecta (arts. 104 y 105). Estamos ante una
norma estatal cuyos preceptos, al menos en este punto, no tienen caracter basico, salvo en lo
que coincidan con la LBRL (Disposicién final 72 TRRL), pero que si es de aplicacion supletoria
a las entidades locales.

Atendemos a los arts. 104 y 105 TRRL, pues, como se ha explicado, la sociedad de economia
mixta es una modalidad de gestién indirecta. Pues bien, en el art. 104.1 TRRL, se dice que:

“Para la gestion indirecta de los servicios podran las Entidades locales utilizar las
formas de Sociedad mercantil o cooperativa cuyo capital social sélo parcialmente per-
tenezca a la Entidad”.

El art. 105 TRRL dispone que:

“En las Sociedades mercantiles o cooperativas a que se refiere el articulo anterior,
la responsabilidad de la Entidad local se limitara a lo que expresamente conste en la
escritura de constitucion, sin que, en ningln caso, sea inferior al valor de los bienes o
derechos aportados por aquélla”.

También al respecto, el art. 103 del RSCL, establece que:

“Las Empresas mixtas se constituiran, mediante escritura pUblica, en cualquiera de
las formas de Sociedad mercantil comanditaria, andnima o de responsabilidad limitada”.

Esto es, una sociedad cooperativa que se configure como sociedad de economia mixta es
una sociedad con limitacién de responsabilidad. Ni mas ni menos que lo ya es de por si una
sociedad cooperativa, conforme a su configuracion legal (art. 53.2 LSCA). Ningtn problema,
por tanto, a este respecto.

La LAULA también dedica un articulo a la regulacién de la sociedad de economia mixta,
que realmente anade poco a lo establecido por la legislacién baésica estatal, con la que es
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plenamente respetuosa. Asi, en el art. 43 de la LAULA, bajo la ribrica “La empresa mixta de
colaboracién publica-privada”, se puede leer lo que sigue:

“1. Los entes locales pueden gestionar los servicios locales de interés econémico
general mediante la constitucion o participacion en empresas mixtas. La empresa mixta
es una sociedad mercantil con limitacion de responsabilidad cuyo capital sélo parcial-
mente pertenece, directa o indirectamente, a la entidad local.

2. En todo caso, el proceso de constitucion de estas sociedades tiene que asegurar
la libre concurrencia y la igualdad de oportunidades del capital privado, por lo que la
seleccion del socio privado estara sujeta a los procedimientos de concurrencia que re-
sulten de aplicacion segun la legislacion de contratos del sector publico.”

En este punto hubiera sido deseable que el legislador andaluz hubiera modificado este
precepto para dar cabida en buena técnica normativa a las cooperativas de servicios publicos.
Hubiera bastado con que en el art. 43.1 LAULA se hubiera suprimido el adjetivo “mercantil”.
Pese a ello, como ya hemos dicho, nada obsta a incluir a las cooperativas de servicios publicos
dentro de esta figura, en la medida en que comparten las notas caracteristicas de la empresa
mixta de colaboracién publica-privada, y, en todo caso, lo que es mas relevante, la de las fér-
mulas institucionalizadas de colaboracién publico-privada a las que se refiere el Libro verde
de la Comision, de 30 de abril de 2004, sobre la colaboracién publica-privada v el Derecho
comunitario en materia de contratacién publica y concesiones (apartado 53).

4.5. La Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos no es una sociedad
de mercado sino una sociedad de servicio publico

Existe una ultima cuestién que debemos tratar aqui, en pos de la claridad conceptual y
terminoldgica, v a fin de evitar la aplicacién de normas que no vienen al caso. No debe con-
fundirse la utilizaciéon de la sociedad de economia mixta como sociedad de servicio publico,
que es nuestro caso, con su uso como sociedad de mercado, que no lo es.

Esta diferenciacion es la que subyace en la acertada regulaciéon separada que ha hecho
la LAULA de la empresa mixta de colaboracién publica-privada (art. 43), por un lado, v la
empresa publica local (art. 46), de otro. La primera es una sociedad de servicio publico, la
segunda una sociedad de mercado.

El objeto de una sociedad de servicio publico es gestionar servicios de interés general (art.
43.1 LAULA). El objeto de una sociedad de mercado es canalizar la potestad que la CE (art.
128.2) atribuye a las entidades locales para el ejercicio de actividades econémicas (art. 46.1
LAULA). La empresa publica local realiza “actividades comerciales o de gestién de servicios
en régimen de mercado, actuando bajo el principio de la libre competencia” (art. 46.3 LAU-
LA), lo que no es el caso de la empresa mixta de colaboracién publica-privada, que actia en
un régimen de servicio publico (art. 30 LAULA).

Ambas tienen en comun la participaciéon publica-privada (arts. 43.1 y 46.2 LAULA), pero
sélo la sociedad de servicio publico exige libre concurrencia en el proceso de seleccién de los
socios privados (art. 43.2 LAULA), porque tiene por objeto la gestion de un servicio pablico, y
la libre concurrencia es una exigencia de la legislacion de contratos publicos y de las directivas
europeas en materia de contratacion.
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En cualquier caso, esta matizacién lleva a una importante consecuencia. Los preceptos
sobre la empresa publica local previstos en la LAULA (arts. 46 y ss.) no se aplican para la
constitucién de una cooperativa de servicios publicos.

V. SELECCION DEL SOCIO PRIVADO Y LICITACION DEL SERVICIO

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

5. PREGUNTAS

1?) Siendo dos las modalidades: la licitacion de socios o la licitacion del servicio,
¢Qué procedimiento es mas facil y rapido?

2?) ¢Cual de ellas proporciona mayores posibilidades de que el desarrollo econé-
mico y social que se pretende quede en el municipio, es decir, que no sea gestio-
nado por una empresa externa con trabajadores no locales?

3?) ¢Qué procedimiento es primero, el de creacion de la cooperativa a nivel muni-
cipal o el de licitacion de los socios?

4?) ¢Cuanto es el tiempo total de duracién de cada uno de estos procedimientos?

RESPUESTAS

1?) Lo mas préactico (facil y rapido) es hacerlo a la vez, se licitan los socios y el servicio al
mismo tiempo. Esto es, en la licitacién de los socios se incluye la licitacién del servicio, y éstos
se seleccionan en atencion a ésta.

Sélo habria que realizar una nueva licitacién del servicio si, posteriormente a la constitucién
de la cooperativa, se quisiera que ésta gestione algiin otro servicio que no se tuvo en cuenta
cuando se seleccionaron los socios. En este caso, son dos las opciones posibles: a) ampliar
participaciones y socios vinculados al nuevo servicio, se licitan de nuevos los dos al mismo
tiempo, en la misma forma en que se hizo la primera vez; b) no se amplian participaciones y
socios, sélo se licita el servicio, la cooperativa concurre a la licitacién, y de resultar adjudicata-
ria gestiona el servicio como concesionario.

2?) Que el adjudicatario del servicio sea la cooperativa u otra empresa no es algo que de-
penda, en principio, del procedimiento que se emplee.

No obstante, deben valorarse las posibles ventajas que puede suponer el que, licitando
socios y servicios al mismo tiempo, no se hagan posteriormente nuevas licitaciones una vez
constituida la cooperativa. Ello requiere que en la primera licitacién se tengan en cuenta todos
los servicios que se quieran prestar en el futuro.

De tener que realizarse nuevas licitaciones en el futuro, en atencién a servicios no previstos,
deberian ponderarse también las posibles ventajas de hacerlo ampliando socios v participa-
ciones.
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Estas opciones deben conjugarse con la inclusién de clausulas sociales en los pliegos del
contrato.

3?) Primero se seleccionan los socios v se licita el servicio, atendiendo a la normativa de
contratacion publica, y luego se constituye la cooperativa, conforme a la LSCA y al RSCA. Si
bien, en la seleccién de los socios v licitaciéon del servicio se tiene que tener en cuenta ya la
constitucién de la sociedad de economia mixta, que adoptara, en su caso, la forma de coope-
rativa. Eso si, no puede hacerse determinando de forma cerrada un concreto tipo societario,
porque ello seria discriminatorio, contrario a los principios que rigen la contratacién publica.

Distinto es el caso de que se trate de una cooperativa ya creada, en la que se integre el
municipio. En este supuesto, primero se seleccionan los socios de una entidad ya constituida,
licitindose el servicio al mismo tiempo, atendiendo a la normativa de contratacién publica. Si
como resultado de la licitacién el contrato se adjudica a la cooperativa, tras la integracion del
Ayuntamiento en la misma, se procede a la transformacién de ésta en cooperativa de servicios
publicos, conforme a la LSCA y al RSCA. También en este caso, en la selecciéon de los socios
y licitacion del servicio debe tenerse en cuenta la futura transformaciéon en cooperativa de
servicios publicos, si fuera una cooperativa la adjudicataria del contrato.

4?) No se puede determinar con precisién el tiempo exacto de duracién de cada procedi-
miento, pues éste variara en funcién de las diversas hipétesis concurrentes, las que resulten de
las distintas opciones que ofrece la normativa de contratacién pablica (TRLCSP), en atencién
a los diversos tipos de expedientes de preparacién del contrato, asi como a los distintos pro-
cedimientos que existen para la seleccién del contratista. Ademas, cada uno de estos procedi-
mientos presenta multiples especialidades en atencién a opciones diversas que pueden llevar
a caminos y plazos muy distintos.

FUNDAMENTACION JURIDICA

Como ya se ha expuesto en este dictamen, existen dos vias principales para poner en mar-
cha una cooperativa de servicios publicos: a) el Ayuntamiento promueve la constitucién de la
sociedad cooperativa, buscando los socios que se incorporen a la misma; b) el Ayuntamiento
se incorpora como socio a una sociedad cooperativa ya constituida, y ésta se convierte des-
pués en cooperativa de servicios pablicos. En ambos casos, dado que el objeto de la coope-
rativa sera la gestion de servicios publicos, la selecciéon de los socios privados debe hacerse
mediante procedimientos que impliquen libre y piblica concurrencia y eviten las discrimina-
ciones, porque asi lo exigen los principios del Derecho de la contratacién publica, tanto interno
como europeo.

La LAULA atiende a estos principios en su art. 43.2, cuando para la constitucién de una
sociedad de economia mixta gestora de servicios puiblicos, como lo que es la cooperativa de
servicios publicos, exige lo siguiente:

“En todo caso, el proceso de constitucion de estas sociedades tiene que asegurar la
libre concurrencia y la igualdad de oportunidades del capital privado, por lo que la selec-
cion del socio privado estara sujeta a los procedimientos de concurrencia que resulten
de aplicacion segun la legislacién de contratos del sector publico.”

En esta parte del dictamen utilizaremos como fundamento de nuestras afirmaciones la Co-
municacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en
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materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucio-
nalizada (CPPI) (2008/C 91/02). Esta Comunicacién no crea ninguna normativa nueva, pero
refleja la interpretaciéon que la Comisién hace del Tratado CE, las directivas sobre los contratos
publicos y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). Por
tanto, aiin no siendo propiamente una fuente del Derecho, constituye un recurso de indudable
autoridad.

5.1. Seleccion del socio privado y licitacion del servicio para el caso de
que el Ayuntamiento quiera constituir una cooperativa ex novo

Si se quiere constituir una cooperativa de servicio puablico ex novo, los articulos 104 RSCL
y 104.2 TRRL ofrecen dos opciones para la seleccién del socio privado:

a) La suscripcién publica, no de acciones, sino de participaciones en el capital social.

b) El concurso de iniciativas en el que los concursantes formulen propuestas respecto a la
futura sociedad (modo de constituir el capital social, participacién reservada al Ayunta-
miento en la direccién, etc.).

A continuacién, una vez seleccionados los socios, debe procederse a licitar el servicio, lo
que se haria eligiendo el contrato de gestién de servicios publicos en el expediente de prepara-
cién (art. 8.1 y arts. 109 y ss. TRLCSP), y utilizando alguno de los procedimientos de licitacién
previstos en el art. 138 TRLCSP.

No obstante, la Comisién Europea considera que lo més practico es seleccionar socios y
licitar el servicio al mismo tiempo, esto es, que la seleccién de los socios se haga en atencién a
la prestacién del servicio. Para ello, los socios deberan reunir las condiciones objetivas de capa-
cidad vy solvencia que se requieran para la prestacion del concreto servicio (art. 54 TRLCSP).

Asi, en la Comunicacion interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacién del Derecho
comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién puablico-pri-
vada institucionalizada (CPPI), se establece lo siguiente:

“La Comision considera a este respecto que una doble licitacion (la primera para la
seleccion del socio privado de la CPPI, y la segunda, para la adjudicacion del contrato
publico o la concesion a la entidad de capital mixto) no resulta muy practica.

Una de las posibilidades que se ofrecen para crear una CPPI conforme con los prin-
cipios de la legislacion comunitaria, evitando los problemas derivados de la doble lici-
tacion, es actuar de la manera siguiente: el socio privado es seleccionado mediante
un procedimiento de licitacion transparente y competitivo cuyo objeto es el contrato
plblico o la concesion que se ha de adjudicar a la entidad de capital mixto y la contri-
bucién operativa del socio privado a la ejecuciéon de esas tareas y/o su contribucion
administrativa a la gestion de la entidad de capital mixto. La seleccion del socio privado
va acompanada de la creacion de la CPPI y la adjudicacion del contrato publico o la
concesion a la entidad de capital mixto.” (apartado 2.2).

Por tanto, debe entenderse que, lo que recomienda la Comisién, como férmula maés respe-
tuosa de los principios de contratacién publica es:

1. Licitacién simultanea de socios y servicios, respetuosa de los principios de libre concu-
rrencia y no discriminacion.
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2. Que en la licitacién se tenga en cuenta la contribucién del socio privado a la prestacién
y gestion del servicio. Esto es, el socio se selecciona en atencién a su capacidad para
prestar y gestionar el servicio publico.

3. Que en la licitacién se incluya que el servicio se gestionard mediante la modalidad de
sociedad de economia mixta. Pero sin cerrarla a un concreto tipo societario, como la
cooperativa, lo que seria discriminatorio.

4. Si se quiere dejar abierta la posibilidad de que en el futuro la sociedad preste otros ser-
vicios, debera preverse desde el principio, teniéndose en cuenta en la licitacién inicial de
SOCiOs Y servicios.

5.1.1. Sobre la necesidad de respetar el principio de libre concurrencia en la
seleccion del socio privado, se ha pronunciado también de forma tajante la Comisién en
el Libro verde de la Comision, de 30 de abril de 2004, sobre la colaboracién publica-privada
y el Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones:

“La Comisién también desea recordar que la participacion del organismo adjudicador
en la entidad mixta, que se convierte en cotitular del contrato al término del procedimien-
to de seleccion, no justifica que no se aplique el Derecho en materia de contratacion
publica y concesiones en la seleccion del socio privado, puesto que la aplicacion de dicho
Derecho comunitario no depende del caracter publico, privado o mixto del contratista del
organismo adjudicador. Como confirmé el Tribunal de Justicia en el asunto Teckal, el De-
recho mencionado se aplica cuando un organismo adjudicador decide confiar una tarea a
un tercero, es decir, una persona juridicamente distinta”. (apartado 63).

En el mismo sentido, puede leerse en la Comunicacion interpretativa de la Comisién relati-
va a la aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones
a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI), lo que sigue:

“Las disposiciones de la legislacion comunitaria en materia de contratos publicos
y concesiones imponen a la entidad adjudicadora la observancia de un procedimiento
equitativo y transparente a la hora de seleccionar al socio privado que, en el marco de
su participacion en la entidad de capital mixto, realiza suministros, obras o servicios,
o cuando adjudica un contrato publico o una concesién a la entidad de capital mixto.
En cualquier caso, las entidades adjudicadoras no pueden «recurrir a mecanismos diri-
gidos a enmascarar la adjudicacion de contratos publicos de servicios a empresas de
economia mixta»” (apartado 2.2).

5.1.2. Acerca de los criterios de seleccion vy adjudicacion en la determinacién
del socio privado, en la Comunicacién interpretativa de la Comisién relativa a la aplicaciéon
del Derecho comunitario en materia de contratacién publica v concesiones a la colaboracién
publico-privada institucionalizada (CPPI), puede leerse que:

“Segln la Comisién, el Derecho comunitario obliga a la entidad adjudicadora a pu-
blicar los criterios de seleccion y adjudicacion para la determinacion del socio privado
de la CPPI. Los criterios aplicados deben respetar el principio de no discriminacion. (...)
La seleccion de candidatos a participar en el procedimiento y la seleccion de ofertas se
han de efectuar tomando como base esos criterios, y la entidad adjudicadora debe ob-
servar las reglas de procedimiento y los requisitos fundamentales fijados inicialmente”.

“Las directivas sobre los contratos publicos prevén obligaciones especificas en lo que
se refiere a las capacidades personales del socio privado, como son la situacion personal
del candidato, su capacidad econémica y financiera, su habilitacion para ejercer la acti-
vidad profesional en cuestion y su capacidad técnica y/o profesional.” (apartado 2.3.4).
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5.1.3. Sobre la necesidad de tener en cuenta en la licitacion que el servicio se
gestionara mediante la modalidad de sociedad de economia mixta, considerando
la futura constitucién de la misma, la Comunicacién interpretativa de la Comisién relati-
va a la aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones
a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI), establece que:

“Los principios de igualdad de trato y no discriminacion implican una obligacién de
transparencia que consiste en garantizar, a favor de cualquier licitador potencial, un gra-
do de publicidad adecuado que permita la apertura del mercado a la competencia. En
el marco de la creacion de una CPPI, esta obligacion implica, segin la Comision, que la
entidad adjudicadora incluya en el anuncio de licitacion, o en el pliego de condiciones,
la informacion fundamental sobre los documentos siguientes: el contrato pablico y/o la
concesion que se ha de adjudicar a la entidad de capital mixto que habria de crearse y
los estatutos de dicha entidad, el pacto entre accionistas y todos los demas elementos
por los que se rige, por un lado, la relacion contractual entre la entidad adjudicadora y
el socio privado y, por otro, la relacion entre la entidad adjudicadora y la entidad de ca-
pital mixto que debe crearse. Si la entidad adjudicadora aplica el dialogo competitivo o
el procedimiento negociado, es posible que una parte de esa informacion no tenga que
fijarse por anticipado. Estos elementos se pueden determinar durante el dialogo o la
negociacion con las empresas candidatas. La convocatoria de licitacion deberia incluir
informacion sobre la duracion prevista del contrato plblico que la entidad de capital
mixto ha de ejecutar o de la concesion que ha de explotar.” (apartado 2.3.5).

5.1.4. La posibilidad de que la sociedad preste otros servicios en el futuro, debe
preverse desde el principio, para que pueda tenerse en cuenta en la licitacion ini-
cial de socios y servicios. Asi, en la Comunicacién interpretativa de la Comisién relativa a
la aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la
colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI), puede leerse que:

“Las CPPI deben conservar su campo de actividad inicial y no pueden obtener, en
principio, nuevos contratos pulblicos o concesiones sin un procedimiento de licitacion
que respete el Derecho comunitario en materia de contratos publicos y concesiones.”

“Sin embargo, como la CPPI se suele crear para prestar un servicio durante un pe-
riodo bastante largo, debe estar en condiciones de adaptarse a determinados cambios
operados en el entorno econémico, juridico o técnico. Las disposiciones comunitarias
sobre contratos plblicos y concesiones no impiden tener en cuenta estas evoluciones
siempre que se cumplan los principios de igualdad de trato y de transparencia. Asi,
cuando la entidad adjudicadora desea, por motivos concretos, que algunas condiciones
de la adjudicacién se puedan ajustar tras la eleccion del adjudicatario, se ha de prever
expresamente esa posibilidad de adaptacion, asi como sus modalidades de aplicacion,
en el anuncio de licitaciéon o en los pliegos de condiciones, y definir el marco en el que
se ha de desarrollar el procedimiento, de manera que todas las empresas interesadas
en participar tengan conocimiento de ello desde el inicio y se encuentren, por lo tanto,
en pie de igualdad en el momento de presentar su oferta.” (apartado 3).

Y en otro apartado de la misma Comunicacién interpretativa de la Comisién se dice que:

“Segln la Comision, el principio de transparencia impone que se indique claramente
en la documentacién del anuncio de licitacion las posibilidades de renovaciéon o modifi-
cacion del contrato publico o de la concesion adjudicada a la entidad de capital mixto, e
indicar las posibilidades de adjudicacion opcional de nuevas tareas. La documentacion
deberia indicar, al menos, el nimero y las condiciones de aplicacién de esas opciones.
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La informacion asi ofrecida debe ser lo bastante detallada para garantizar una apertura
a la competencia equitativa y eficaz.” (apartado 2.3.5).

También al respecto, en nuestro Derecho interno, debe tenerse en cuenta la Disposicién adi-
cional 29? del TRLCSP, que lleva por ribrica “Férmulas institucionales de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado”’, v que es una plasmacién de la jurisprudencia del TJCE
en esta materia. Su texto dice asi:

“1. Los contratos publicos y concesiones podran adjudicarse directamente a una
sociedad de economia mixta en la que concurra capital publico y privado, siempre que
la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformidad con las normas estable-
cidas en esta Ley para la adjudicaciéon del contrato cuya ejecucion constituya su objeto,
y en su caso, las relativas al contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado, y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones
del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

2. Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de financiacion tales como emi-
sion de obligaciones, empréstitos o créditos participativos, las sociedades de economia
mixta constituidas para la ejecucion de un contrato publico previstas en esta disposi-
cion adicional podran:

a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva estructura del mismo no
modifique las condiciones esenciales de la adjudicacion salvo que hubiera estado
prevista en el contrato.

b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad adjudicadora del
contrato cuya ejecucion se le encomiende, previa autorizacion del érgano de con-
tratacion, cumpliendo los requisitos previstos en la normativa sobre mercado de
valores.”

5.2. Gestion de servicios que no se incluyeron en la licitacion

Si una vez constituida la Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos, se quiere que ésta
gestione servicios que no se tuvieron en cuenta en la licitacién, caben dos opciones:

a) Ampliar participaciones y socios vinculados al nuevo servicio, se licitan de nuevos los dos
al mismo tiempo, en la misma forma en que se hizo la primera vez.

b) No se amplian participaciones y socios, sélo se licita el servicio, la cooperativa concurre
a la licitacién, v de resultar adjudicataria gestiona el servicio como concesionario.

La nueva licitacién del servicio no puede eludirse de ninguna de las maneras, porque
vulneraria los principios de contratacién publica (Sentencia del TJCE de 15 de octubre de
2009, asunto C-196/08, Acoset SpA contra Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO
Idrico Ragusa, etc.). Esto es, el Ayuntamiento no puede atribuir nuevas tareas o servicios a la
cooperativa sin pasar por una licitacién. Recuérdese, ademas, que la cooperativa no es medio
propio del Ayuntamiento (arts. 24.6 y 4.1.n TRLCSP).

Al respecto, puede leerse en la Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la
aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la
colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI), lo siguiente:

“Cualquier modificacion de los términos esenciales del contrato que no se haya pre-
visto en el pliego de condiciones exige un nuevo procedimiento de licitacion. EI TJCE con-
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sidera que un término es esencial, en particular, cuando se trata de una estipulacion
que, de haber figurado en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, habria
permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente distinta. Cabe citar,
como ejemplo de términos esenciales del contrato, el objeto de las obras o los servicios
gue ha de prestar el adjudicatario, o los canones impuestos a los usuarios del servicio
prestado por el adjudicatario.”

“En Derecho comunitario, la entidad de capital mixto es libre, como cualquier ope-
rador econdmico, de participar en las licitaciones publicas. Esto vale también para las
adjudicaciones que son necesarias por una modificacién importante o una prolonga-
cion de los contratos publicos o las concesiones ya adjudicados a la entidad de capital
mixto por la entidad adjudicadora que la creé. En ese caso, la entidad adjudicadora
debe prestar especial atencién a la obligacion de transparencia y a la igualdad de tra-
to de todos los licitadores. Deben tomarse medidas de salvaguardia especificas para
garantizar la separacion estricta de las personas que preparan la licitacion y deciden
sobre la adjudicacion de la mision dentro de la entidad adjudicadora, por una parte,
y las que se ocupan de la gestion de la CPPI, por otra, y para impedir cualquier trans-
mision de informacion confidencial de la entidad adjudicadora a la entidad de capital
mixto.” (apartado 3).

E, igualmente, en otro apartado de la Comunicacién interpretativa de la Comisién, desde
la perspectiva de las cuestiones que deben tenerse en cuenta en la primera licitacién, puede
leerse que:

“Es deseable que el contrato entre la entidad adjudicadora y el socio privado defi-
na, de entrada, el camino a seguir cuando no se adjudica ninguna tarea adicional a la
entidad de capital mixto y/o cuando no se renuevan los contratos publicos que tiene
encomendados. Seglin la Comision, conviene formular los estatutos de manera que
permitan un cambio posterior de socio privado. Como el socio privado no se puede ex-
cluir de oficio de un nuevo procedimiento de licitacion, la entidad adjudicadora debera
prestar especial atencion, en ese caso, a la obligacion de transparencia y a la igualdad
de trato de todos los licitadores.” (apartado 2.3.5).

Finalmente, también puede leerse sobre este tema en el Libro verde de la Comisién, de 30
de abril de 2004, sobre la colaboracién publica-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones:

“Por dltimo, conviene recordar que, si la entidad mixta tiene calidad de organismo
adjudicador, dicha calidad le obliga también a respetar el Derecho aplicable en materia
de contratacion publica y concesiones a la hora de asignar al socio privado tareas que
no hayan sido sacadas a concurso por parte del poder adjudicador con anterioridad a
la constitucion de la entidad mixta. El socio privado no puede aprovechar su posiciéon
privilegiada en la entidad mixta para reservarse determinadas tareas sin convocatoria
de concurso previa”. (apartado 64).

Ademas, los estatutos de la cooperativa deben incluir la posibilidad de ampliar a nuevos y
concretos servicios (art. 11 LSCA).
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5.3. Condiciones mas favorahles para que el servicio se gestione por la
cooperativa

Que el adjudicatario del servicio sea la cooperativa u otra empresa no es algo que dependa,
en principio, del procedimiento que se emplee.

No obstante, deben valorarse las posibles ventajas que pudiera suponer el que, licitando
socios y servicios al mismo tiempo, no se hagan posteriormente nuevas licitaciones una vez
constituida la cooperativa. Como ya se ha dicho en los apartados precedentes, ello requiere
que en la primera licitacion se tengan en cuenta todos los servicios que se quieran prestar en
el futuro, lo que necesariamente debera ir vinculado a la capacidad y solvencia de los socios
que se seleccionen.

De tener que realizarse nuevas licitaciones en el futuro, en atencién a servicios no previstos,
deberian ponderarse también las posibles ventajas de hacerlo ampliando socios y participacio-
nes de la cooperativa ya constituida. Esto es, se trataria de llevar a cabo una nueva licitacién
que atienda a la seleccién de nuevos socios en atencién a nuevos servicios, que también se
licitan, en lugar de optar por licitar inicamente el nuevo servicio mediante la modalidad con-
tractual de la concesién.

Para obtener las condiciones mas favorables posibles a que el servicio se gestione por la
cooperativa, todas estas opciones deben conjugarse con la inclusiéon de clausulas sociales en
los pliegos del contrato, en la forma establecida en el TRLCSP, como condiciones especiales
de ejecucion del contrato (art. 118), como criterios de valoracion de las ofertas (art. 150) o
como criterios de desempate o preferencia en caso de empate entre ofertas de los licitadores
(Disposicién Adicional 4?).

5.4. Seleccion del socio privado y licitacion del servicio para el caso de
que el Ayuntamiento se quiera integrar en una cooperativa preexistente

Si lo que se quiere es integrar al Ayuntamiento en una cooperativa ya constituida, y trans-

formar luego ésta en cooperativa de servicios publicos, estariamos en el supuesto descrito en
el art. 104.12 del RSCL.:

“Adquisicion por la Corporacion interesada de participaciones o acciones de Empre-
sas ya constituidas, en proporcion suficiente para compartir la gestion social.”

Este procedimiento exigiria modificacion de los estatutos de la cooperativa de acuerdo con
lo establecido en el art. 105 del RSCL.:

“1. Cuando la Corporacion interviniere en una Empresa, a tenor del nimero 1.° del
articulo anterior, la Sociedad continuara rigiéndose por sus propios Estatutos.

2. La Junta General podra, no obstante, con el «quérum» dispuesto para la modifica-
cion de los Estatutos, modificarlos para que la Empresa pase a ser propiamente mixta o
sometida al presente Reglamento.”
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Finalmente, habria que pasar en todo caso por una modificacién de la cooperativa, para
transformarla en cooperativa de servicios puablicos, siguiendo el procedimiento establecido en
la LSCA y en el RSCA (arts. 74 LSCA y art. 59 RSCA), que expondremos en otra parte de
este dictamen.

Lo que diferenciaria esta forma de constitucién de la cooperativa de servicio puablico de la
que expusimos en primer lugar, es que en este supuesto la cooperativa ya esta constituida, si
bien, sin participaciéon del municipio, que no forma parte de la misma. Lo primero que hace el
Ayuntamiento en este supuesto es licitar socios y servicios, siendo lo Gltimo la transformacién
de la cooperativa preexistente en cooperativa de servicio publico, eso si, en el caso de que
resulte adjudicataria del contrato tras el procedimiento de seleccion.

Debe tenerse bien presente que este modo de constitucién de la cooperativa de servi-
cio publico tiene en comun con el primero, los siguientes condicionantes derivados del
Derecho de la contratacién publica, que no pueden obviarse porque se haga de esta otra
manera:

1) Licitacién simultdnea de socios y servicios, respetuosa de los principios de libre concu-
rrencia y no discriminacion.

2) Que en la licitacién se tenga en cuenta la contribucién del socio privado a la prestacién
y gestion del servicio. Esto es, el socio se selecciona en atencién a su capacidad para
prestar y gestionar el servicio publico.

3) Que en la licitacién se incluya que el servicio se gestionard mediante la modalidad de
sociedad de economia mixta. Pero sin cerrarla a un concreto tipo societario, como la
cooperativa, lo que seria discriminatorio.

Estimamos que, en este supuesto, debe preverse también la futura transformacién de
la sociedad en una cooperativa de servicio publico, aunque sélo para el caso de que
resultara adjudicataria del contrato una entidad cooperativa. Si no se hiciera con esta
salvedad, también seria discriminatorio.

4) Si se quiere dejar abierta la posibilidad de que en el futuro la sociedad preste otros ser-
vicios, debera preverse desde el principio, teniéndose en cuenta en la licitacién inicial de
SOCi0s Y servicios.

Por lo demas, el tema de la asignacién de nuevos servicios a la cooperativa, no previstos
inicialmente en los pliegos, se solventa aqui de la misma manera que en el supuesto anterior,
por lo que debemos remitirnos en este punto a las soluciones y argumentos que ya dimos
entonces.

A su vez, damos por reproducidos aqui los fundamentos juridicos que, basados en la Co-
municacion interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en
materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién publico-privada instituciona-
lizada (CPPI), esgrimimos en apartados precedentes, puesto que, como ya se ha dicho, son
comunes a este otro modo de constituciéon de la cooperativa de servicio publico.

Para finalizar, debemos apuntar que también en este caso el contrato a elegir durante el
expediente de preparaciéon sera el de gestion de servicios publicos (art. 8.1 y arts. 109 y ss.
TRLCSP), debiendo utilizarse igualmente alguno de los procedimientos de licitaciéon previstos
en el art. 138 TRLCSP.
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VI. SOCIOS DE LA COOPERATIVA DE SERVICIOS Pl'lBLI,GOS: SU
CLASIFICACION, LOS PORCENTAJES DE PARTICIPACION DE LOS
SOCIOS PRIVADOS, Y EL MOMENTO EN QUE DEBE HACERSE SU
SELECCION

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

Laura Lopez de la Cruz
Profesora Acreditada Titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide

6. PREGUNTAS

12) ¢Cuales son los tipos de socios en este tipo de cooperativa en concreto?

2?) ¢Quién define el nimero de socios a licitar? ¢El nimero de socios es limitado?
¢Como se llevan a cabo las limitaciones?

3?) ¢Cual podria ser la minima aportaciéon de capital social de los socios trabaja-
dores?

4?) ¢{Qué requisitos subjetivos deben reunir los socios como contratistas del sec-
tor publico?

RESPUESTAS

1?) En una cooperativa de servicios publicos existen socios publicos y socios privados. En
nuestro caso, el socio publico es el Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa, aunque
también pueden incluirse otras entidades publicas. Los socios privados pueden ser socios
trabajadores y socios usuarios. Pero también puede contarse de esta parte con entidades pri-
vadas que tengan experiencia demostrada en el sector.

2?) De entre los socios privados, el tipo de socios y el nimero de socios a licitar es una de-
cisién del Ayuntamiento, que debe plasmar en los pliegos de la licitacién, pero que cuenta con
ciertas limitaciones impuestas por la normativa de cooperativas andaluza.

3?) La normativa andaluza impone un porcentaje maximo de aportacién de capital social
para los socios trabajadores, que debe ser del 25%.

4?) Los requisitos que debe reunir el contratista para poder contratar con el sector publico se
pueden resumir en tres: capacidad, solvencia y no estar incurso en prohibicién para contratar.

FUNDAMENTACION JURIDICA

6.1. Los tipos de socios en esta cooperativa de servicios publicos

El art. 101.2 del RSCA establece, respecto de la composicion de las cooperativas de servi-
cios publicos, lo que sigue:

“En estas sociedades cooperativas participardn como personas socias promotoras
la entidad o entidades publicas competentes y, en su caso, entidades privadas con ex-
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periencia demostrada en el sector; asimismo, podran participar las personas usuarias
de los servicios que sean objeto de la sociedad cooperativa asi como las personas so-
cias trabajadoras que presten su trabajo personal en la sociedad, en este Ultimo caso
hasta alcanzar el veinticinco por ciento del capital de la misma.”

De este precepto resultan dos tipos de socios en una cooperativa de servicios publicos: so-
cios publicos y socios privados.

En lo que hace a los socios publicos, en nuestro caso éste seria el Ayuntamiento de Villa-
manrique de la Condesa, como entidad publica que tiene la competencia sobre los servicios
publicos que se quiere que gestione la cooperativa, y que, por tanto, promueve su constitu-
cién. No obstante, como entidad asociativa que es la cooperativa, nada impide que participen
otras entidades publicas, siempre y cuando tengan algin tipo de competencia o interés sobre
los servicios publicos que va a gestionar la cooperativa.

También pueden participar en la promocién de la cooperativa como socios privados, entida-
des privadas que tengan experiencia demostrada en el sector. En nuestro caso, se tratarian de los
siguientes sectores: servicios funerarios, deportes, escuelas infantiles y ayuda a domicilio.

Finalmente, estarian, también como socios privados, que no promueven la cooperativa
sino que se incorporan a la misma, los socios trabajadores y socios usuarios. De ambos se
requiere la vinculacién con los servicios que va a prestar la cooperativa, seleccionandose en
atencién a los mismos. De esta manera, los socios trabajadores tendran que ser personas con
capacidad y solvencia acreditada en la prestacién del servicio de que se trate, y los socios
usuarios tendran que ser usuarios de dichos servicios. En todo caso, la licitacién de socios y
servicios debera atender a tales requisitos subjetivos, que deberan incluirse en los pliegos del
contrato y anunciarse en la convocatoria de la licitacién, conforme al TRLCSP.

6.2. Tipos de socios privados y nimero de socios a licitar

Los tipos de socios privados con los que contara la cooperativa y el nimero de socios a
licitar es una decisién del Ayuntamiento. Esta decisién entra dentro del margen de discreciona-
lidad propio de la potestad de autoorganizacién de los servicios (art. 5.1 LAULA). La decisién
debe plasmarse en los pliegos del contrato de gestién de servicios publicos (art. 8.1 TRLCSP),
dandosele publicidad a través del anuncio de licitaciéon en la convocatoria de la misma (art.
142 TRLCSP).

No obstante, esta decisién municipal cuenta con algunas limitaciones impuestas por la
normativa de cooperativas andaluza. Unas tienen que ver con los tipos de socios privados, en
cuya determinacién los margenes de discrecionalidad son mayores, otras con sus porcentajes
de participacién en la sociedad, cuya fijacién es menos discrecional.

6.2.1. Limitaciones a la decision municipal sobre el tipo de socios privados

En lo que hace a los tipos de socios privados, la normativa (art. 101.2 RSCA) no impone
la participacién como promotora de las entidades privadas con experiencia demostrada en el
sector. La expresién “en su caso” que utiliza el precepto es muy determinante. Tampoco parece
imponer la presencia de socios usuarios y de socios trabajadores, “podran participar”, dice el
precepto (art. 101.2 RSCA).

45



m Cdtedra de )
uuuuuuuuuuu Economia Social, Etica y Ciudadania
ElRoble =~ &*ae Grupo cooperativo El Roble

GRUPOCOOPERATNVO | s e v 1t 1 A

Ahora bien, en nuestra opinién, si se tiene en cuenta la concepcién de lo que es una coo-
perativa de servicios publicos resulta dificil admitir que en esta no participen al menos socios
trabajadores.

En cuanto a las cuestiones referentes a las personas socias trabajadoras que no hayan sido
libremente estipuladas en los estatutos de la cooperativa, se atendera a la LSCA de 2011 (arts.
84 y ss.) y a su desarrollo Reglamentario (arts. 70 y ss.) en lo regulado para Socios de trabajo
de cooperativas de trabajo asociado, v a la Legislacion Laboral Correspondiente.

6.2.3. Limitaciones a la decision municipal sobre los porcentajes de
participacion de los socios privados

En lo que hace a los porcentajes de participacién de los socios privados, lo que condiciona
el nimero de socios, existen dos limitaciones a la discrecionalidad de la decisién municipal.

La primera limitacién viene dada por el art. 101.2 del RSCA, en el que se dispone que los
socios trabajadores aporten su trabajo personal en la sociedad “hasta alcanzar el veinticinco
por ciento del capital de la misma”. La segunda obedece al art. 54.3 de la LSCA, segtn el cual,
“el importe total de las aportaciones de cada socio o socia al capital social de las sociedades
cooperativas de primer grado no podra superar el cuarenta y cinco por ciento del mismo”.
En el caso de las cooperativas de segundo o ulterior grado, la LSCA fija el limite en el 75%,
debiendo pertenecer al menor el 51% de dicho capital a sociedades cooperativas (arts. 54.3
vy 108.3 LSCA).

De la lectura de estos preceptos se extraen las siguientes conclusiones:

1. Entre todos los socios trabajadores deben aportar como méaximo el 25% del capital so-
cial.

2. Cualquier socio privado, sea socio trabajador o socio usuario, no podra aportar, indivi-
dualmente, méas de un 45% del capital social.

3. En caso de cooperativas de segundo o ulterior grado, el limite se amplia hasta el 75%,
pero con la condicién de que el 51% queda en manos cooperativas.

6.3. Los requisitos subjetivos que tienen que reunir los socios como
contratistas del sector publico

Los requisitos que debe reunir el contratista para poder contratar con el sector publico se
regulan en los articulos 54 y ss. del TRLCSP Estos requisitos se pueden resumir en tres:

1. Capacidad.
2. Solvencia.

3. No estar incurso en prohibicién para contratar.

1) Capacidad

En lo que hace a la capacidad, la capacidad para contratar se corresponde con la capacidad
de obrar propia del Derecho civil, con los requisitos especificos que, en su caso, pudiera anadir
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el Derecho administrativo. En este sentido, el art. 54.1 TRLCSP se limita a decir que podran
contratar con el sector publico “las personas naturales o juridicas, espanolas o extranjeras, que
tengan plena capacidad de obrar”. Por tanto, en principio, no se aprecia en esta norma ningtn
requisito juridico-administrativo que matice la capacidad de obrar civil.

Ahora bien, en el art. 54.2 TRLCSP se anade como requisito especifico que, “los empresarios
deberan contar, asimismo, con la habilitacién empresarial o profesional que, en su caso, sea
exigible para la realizacién de la actividad o prestacién que constituya el objeto del contrato”.

Asi, por ejemplo, el art. 16.1 del Decreto 149/2009, de 12 de mayo, por el que se regulan
los centros que imparten el primer ciclo de la educacién infantil, exige como requisitos del
personal de estos centros, lo siguiente:

“Los centros educativos que impartan el primer ciclo de la educacion infantil conta-
ran con profesionales que posean el titulo de maestro o maestra con la especializacion
en educacion infantil o el titulo de grado equivalente. Asimismo, deberan contar para
la atencion educativa y asistencial del alumnado con personal cualificado que posea el
titulo de técnico superior en educacion infantil o cualquier otro titulo declarado equiva-
lente a efectos académicos y profesionales”.

De esta manera, conforme al art. 54.2 del TRLCSP, los trabajadores que se presenten a la
licitaciéon de la prestacién del servicio de escuela infantil deberan contar con la habilitacién
profesional establecida en este Decreto del anno 2009, para poder concurrir a ésta. No les bas-
tara con la genérica capacidad de obrar establecida en el art. 54.1 TRLCSP,

2) Solvencia

El art. 54.1 del TRLCSP exige que los contratistas “acrediten su solvencia econémica, fi-
nanciera y técnica o profesional”. A través de la exigencia de la solvencia, el ente contratante
puede verificar si el contratista retine las condiciones minimas de aptitud para la ejecucién del
contrato. La solvencia es, pues, a diferencia del concepto de capacidad de obrar, un concepto
relativo que depende de las caracteristicas del contrato que se quiera celebrar. Segtin el objeto
del contrato, segin la prestacion que el ente del sector puablico esté contratando, se requerira
una cualificacién o aptitud concreta acorde a ese objeto. De ahi que el TRLCSP en abstracto
no pueda regular la cualificacién o solvencia que se necesita para todos los contratos sino que
se hace en cada caso a través de los pliegos del contrato.

En concreto lo que dispone el TRLCSP es que los requisitos que en los pliegos del contrato
se pidan para acreditar la solvencia, tengan que estar vinculados al objeto del contrato y ser
proporcionales al mismo (art. 62.2 TRLCSP).

En todo caso, el TRLCSP si distingue dos tipos de solvencia que ha de requerirse: la econé-
mica y financiera, y la técnica o profesional (art. 62.1). Ambas se acreditaran mediante la aporta-
cién de los documentos que el 6rgano de contratacion elija de entre los previstos en los articulos
75, para la solvencia econémica vy financiera, y 78-79, para la solvencia técnica o profesional en
los contratos de gestién de servicios publicos, que es nuestro caso (art. 74.1 TRLCSP).

3) No estar incurso en prohibicion para contratar

Finalmente, el empresario que aspire a la contratacién publica, con cualquier entidad del
sector publico, no debe incurrir en una prohibicién de contratar de las recogidas en el art. 60
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TRLCSP que las relaciona como numerus clausus. Por tanto, no basta sélo con tener capa-
cidad v solvencia, sino que se exige una especial legitimacién, o lo que se ha denominado
graficamente una honorabilidad, pues de no ser asi podria perjudicarse al interés publico. La
apreciacion de la concurrencia de la prohibicién aparece regulada en el art. 61, y sus efectos
en el 61 bis.

La acreditacién de no estar incurso en prohibicién se hace mediante testimonio judicial o
certificacién administrativa, segun los casos, v cuando dicho documento no pueda ser expe-
dido por la autoridad competente, podréa ser sustituido por una declaracién responsable del
licitador otorgada ante una autoridad administrativa, notario publico u organismo profesional
cualificado (art. 73.1 TRLCSP).

Vil. APORTACIONES AL CAPITAL SOCIAL POR EL SOCIO
PUBLICO

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

Laura Lopez de la Cruz
Profesora Acreditada Titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide

7. PREGUNTAS

12) ¢Cual es el procedimiento para llevar a cabo la aportacion del capital, diferen-
ciando si es en efectivo o en especie?

2?) ¢Cual es la mejor distribucién del capital social para la mejor viabilidad de la
cooperativa?

3?) En cuanto al traspaso de fondos desde el presupuesto municipal al presupues-
to de la cooperativa, ¢como se llevaria a cabo? ¢Es una cuantia fija o puede ser
variable?

4?) En el caso de aportaciones en especie, ¢para la Administracion cuales son
los titulos juridicos habilitantes mas favorables para llevar a cabo la cesion de
inmuebles?

RESPUESTAS

1*) Las aportaciones de bienes inmuebles y de dinero al capital social se realizan por razon de las
participaciones que el Ayuntamiento recibe en la cooperativa. Por tanto, no es precisa la tramitacién
de un procedimiento juridico-administrativo especifico para la aportacion de ambos tipos de bienes
al capital social, menos aun una licitacion especifica, puesto que la aportacion se realiza en concepto
de constitucion de la sociedad de economia mixta, y se tiene en cuenta ya en la licitacion que da
lugar a la misma.
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Por otra parte, existen requisitos especificos sobre la forma en que deben realizarse las aportaciones,
pero no son requisitos de Derecho administrativo, sino juridico-privados, regulados en la LSCA y
el RSCA.

2?) No es posible pronunciarse sobre cuél es la mejor distribucién del capital social para
la mejor viabilidad de la cooperativa, ya que la respuesta exige una valoracién politica o de
oportunidad, no juridica. Tampoco es posible dar una respuesta desde el criterio de la expe-
riencia, ya que la figura es nueva.

3?) La cuantia que se aporte por el Ayuntamiento al capital social de la cooperativa, en
concepto de aportaciones dinerarias, deberéa ser una cuantia fija, no pudiendo ser variable. Si
el Ayuntamiento quiere aportar dinero a la cooperativa en cuantias variables, puede hacerlo
mediante subvenciones nominativas, que no formarian parte del capital social.

4?) La normativa sobre bienes de las entidades locales de Andalucia establece una solu-
cién interesante para la cesién de bienes a la cooperativa, que es la cesidn gratuita de bienes
patrimoniales, para lo que se requiere que la cooperativa sea declarada de interés publico por
el Ayuntamiento. Estos bienes no formarian parte del capital social.

FUNDAMENTACION JURIDICA

Se ha de distinguir entre capital social estatutario, que es el que consta en los estatutos, y el
capital social contable, constituido por las aportaciones suscritas en cada momento, que es sus-
ceptible de variar a lo largo de la vida de la cooperativa (art. 54 LSCA). De hecho, el principio de
puertas abiertas que caracteriza a estas sociedades, el cual permite la entrada y salida de socios
sin grandes restricciones, conlleva la variabilidad del capital social contable (como consecuencia
de las nuevas aportaciones en caso de entrada y de los reembolsos de capital, si se producen
las salidas). Ademas, este capital, puesto que supone la garantia de la solvencia de la sociedad
cooperativa frente a terceros, no puede disminuir por debajo del establecido estatutariamente,
en cuyo caso habra que proceder a la reduccién de éste tltimo (arts. 54.2 y 79.1.f LSCA).

En lo que se refiere a las aportaciones, se ha de partir de lo que establece el art. 54.2 LSCA,
en virtud del cual, el capital social debera estar suscrito en su totalidad, y desembolsado al
menos en un cincuenta por ciento, salvo excepciones. Estas excepciones consisten en que,
de preverse estatutariamente, el érgano de administracién puede autorizar que las personas
aspirantes a la condicién de socio desembolsen una cantidad inferior a la que les corresponda
e incluso, si la situacion econémica de la sociedad cooperativa lo permite, a no desembolsar
cantidad alguna en el momento de su ingreso, aplazando dicha obligacién al momento en que
se les satisfagan los anticipos, o se les hagan efectivos los retornos acordados por dicho érga-
no, que igualmente podra decidir su prorrateo (art. 58.3 LSCA).

En cuanto a las aportaciones, éstas se realizaran en moneda de curso legal v, si lo autoriza
la Asamblea General, podran consistir en bienes y derechos evaluables econémicamente, en
cuyo caso, se estard a lo dispuesto en la normativa legal aplicable en lo que a su entrega y
saneamiento se refiere (Cédigo Civil, para el contrato de compraventa y Cédigo de Comer-
cio, en cuanto a la transmisién de riesgos en este mismo tipo contractual) (arts. 54.4 LSCA y
43.2 RSCA). La expresada autorizacién podra tener un caracter general, sin que sea preciso
su acuerdo en cada caso. Ademas, las aportaciones que consistan en bienes y derechos patri-
moniales deberan ser desembolsadas integramente en el momento de la suscripcién, a menos
que su naturaleza permita el desembolso parcial (art. 43.1 RSCA).
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La valoracién de las aportaciones no dinerarias se realizard por las personas promotoras
en el momento de la constitucién de la cooperativa o por las personas gestoras designadas en
la Asamblea constituyente; en un momento posterior, la valoracién sera hecha por el érgano
de administracién de la entidad. En todo caso, debera ser ratificada por la primera Asamblea
General que se celebre tras la valoracion. Hay que tener en cuenta que, dentro de los tres
meses siguientes a la valoracién, cualquier persona socia podra solicitar a su costa del Registro
de Cooperativas Andaluzas la realizacién de una nueva valoracién por una persona experta
independiente (art. 43.3 RSCA).

7.1. El objeto de las aportaciones al capital social y su distribucion

En lo que hace a la aportaciéon del Ayuntamiento al capital social, el art. 104.3 del TRRL
establece lo siguiente:

“Las Entidades locales podran aportar exclusivamente la concesion, debidamente
valorada a efectos de responsabilidad econémica, u otra clase de derechos, asi como
instalaciones, equipamientos o numerario, siempre que tengan la condicién de bienes
patrimoniales”.

Se distingue asi entre tres tipos de bienes o derechos que pueden ser aportados por el Ayun-
tamiento como su aportacion al capital de la cooperativa:

1. Instalaciones, equipamientos. Esto es, bienes inmuebles, con la condicién de bienes pa-
trimoniales.

2. Numerario. Esto es, dinero, con la condicién de bien patrimonial.

3. La concesién. Esto es, un derecho real sobre un bien demanial.

Como puede observarse, de la lectura del art. 104.3 TRRL, en principio, para que un
bien se pueda aportar al capital social éste ha de tener necesariamente la condicién de bien
patrimonial. Esto es asi porque sélo este tipo de bienes publicos pueden ser objeto de trafico
juridico, mientras que, como es sabido, los bienes demaniales son inalienables (art. 132.1 CE).
Distinto es que en el caso de estos Gltimos no se aporte el bien en si, sino un derecho sobre el
mismo, como es la concesién, lo que veremos mas adelante.

Por otra parte, el art. 5.2.b) del RBELA establece que tendran el caracter de bienes patri-
moniales “las cuotas, partes alicuotas y titulos representativos de capital de empresas, coope-
rativas, asociaciones o de cualquier otra férmula asociativa que pertenezcan al ente local”. Por
tanto, las participaciones del Ayuntamiento en la cooperativa tendran en todo caso la condi-
cién de bienes patrimoniales, lo que es relevante en lo que hace a un posible trafico juridico
posterior que se hiciera con las mismas (art. 61 LSCA).

Adviértase que no es posible pronunciarse sobre cudl es la mejor distribucién del capital
social para la mejor viabilidad de la cooperativa. Primero, porque este es un informe juridico,
y la respuesta a esta pregunta exige una valoracién politica o de oportunidad. Lo Gnico que
podemos decir al respecto es que la normativa reguladora de las cooperativas andaluzas exige
la autorizacion de la Asamblea General para la aportacién de bienes y derechos patrimoniales
distintos del dinero (art. 54.4 LSCA). Segundo, porque no existen experiencias de cooperati-
vas de servicio publico en nuestra Comunidad Auténoma, lo que impide pronunciarse en base
a una experiencia previa.
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Por otra parte, aunque lo que entendemos que se nos pregunta es por la distribucién en el
capital social entre dinero e inmuebles, se puede también preguntar sobre la distribucién entre
capital pablico v privado. Y, sobre esta cuestion, si podemos dar algunas respuestas en base
a fundamentos juridicos, puesto que las normas reguladoras de este tipo de cooperativas si
imponen algunas limitaciones que deben tenerse en cuenta.

Asi, en lo que hace al porcentaje de participacién publica en la cooperativa, ni la LAULA
(art. 43) ni la LBRL o el TRRL establecen un porcentaje minimo para las sociedades de eco-
nomia mixta. Tampoco se establece un porcentaje maximo en la legislacién local, aunque hay
uno muy claro, el que marca la propia légica de lo que es una sociedad de economia mixta.
Esto es, la participacion publica no puede ser del total del capital de la sociedad, pues en ese
caso no estarfamos ante una sociedad de economia mixta, que requiere participacién privada.

Es la LSCA como norma especifica reguladora del tipo societario que se quiere utilizar para
la sociedad de economia mixta (la cooperativa) la que establece un porcentaje méaximo de
participacién publica aplicable a esta concreta forma societaria, v que es el 49% (art. 54.3).
En nuestro caso, seria el Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa el que como méaximo
podria tener un 49% de participacién en la cooperativa. No se establece, por el contrario, en
ninguna norma un porcentaje minimo, aunque cierta doctrina al estudiar las sociedades de
economia mixta recomienda un minimo de un 25%, a efectos de garantizar la participacién y
el control del socio publico sobre la gestiéon de la sociedad.

7.2. La aportacion de bhienes patrimoniales

Dentro de los bienes patrimoniales que puede aportar el Ayuntamiento al capital social,
debemos distinguir entre la aportaciéon de dinero (numerario) y la aportacién de bienes inmue-
bles (instalaciones, equipamientos).

7.2.1. La aportacion de dinero

En lo que hace a las aportaciones dinerarias en concepto de participaciones al capital
de la cooperativa, si estas participaciones tienen, como se ha dicho, la condicién de bienes
patrimoniales (art. 5.2.b RBELA), la aportacién de dinero por el Ayuntamiento a cambio de
participaciones en la sociedad seria tanto como una adquisicién onerosa de bienes muebles.
En definitiva, se trataria de un contrato de adquisicién, que no se regiria por el TRLCSP (art.
4.1.p) sino por la legislacion patrimonial de las Administraciones Publicas.

Es cierto que los contratos que realiza la Administracion estan sujetos a principios de con-
currencia y publicidad, ya se sujeten a la legislaciéon de contratos (art. 1 TRLCSP) o se suje-
ten a la legislacién patrimonial (art. 10 LBELA). Pero en este caso seria absurdo realizar una
licitacién especifica de la compra de estas participaciones por el Ayuntamiento, puesto que la
adquisicién de las mismas se realiza en el marco de la constitucién de una sociedad de eco-
nomia mixta, una modalidad de contrato de gestiéon de servicios pablicos que lleva su propia
licitacién, en la que ya se tiene en cuenta la adquisicién de estas participaciones.

Salvadas estas precisiones de orden juridico-administrativo, la forma concreta en que deba
realizarse la aportacién dineraria a la sociedad vendra determinada por la regulaciéon espe-
cifica que establece la normativa andaluza de cooperativas (arts. 54, 55 y 56 LSCA y art. 42
RSCA). En concreto, el art. 55.3 establece que el importe de las aportaciones obligatorias al
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capital debera desembolsarse como minimo en un cincuenta por ciento, en el momento de su
suscripcion, y el resto, en las condiciones y plazos que fijen los estatutos, con el limite méaxi-
mo de tres anos. Ademas, los estatutos podran determinar que la cuantia de las aportaciones
obligatorias sea igual para todos o que varie seguin la clase de socio o la actividad cooperati-
vizada desarrollada, conforme a médulos de participacién cuantificados objetivamente en los
estatutos (art. 55. 4 LSCA).

Pero hay que tener en cuenta que el art. 109 RSCL, en su apartado 2, establece que:

“El capital efectivo que aporten las Corporaciones locales debera estar completa-
mente desembolsado desde la constitucion.”

Esto es completado por el art. 44.1 del RBELA, segun el cual:

“Las aportaciones dinerarias de las Entidades Locales a las sociedades mercantiles
en cuyo capital social participen integra o parcialmente asi como a las cooperativas y
sociedades civiles en las que legalmente tuvieren participacion y cuyo objeto sea la
prestacion de servicios o actividades econdmicas desarrolladas en el &mbito de su com-
petencia, deberan estar totalmente desembolsadas y representadas por sus correspon-
dientes titulos”.

A su vez, el apartado 1 del art. 109 del RSCL dispone que:

“En la escritura fundacional debera fijarse el valor de la aportacion del Municipio o
de la Provincia por todos los conceptos, incluido el de la concesién, si la hubiere.”

Por todo ello entendemos que la cuantia que se aporte por el Ayuntamiento al capital social
de la cooperativa, en concepto de aportaciones dinerarias, debera ser una cuantia fija, no
pudiendo ser variable.

Ahora bien, si lo que el Ayuntamiento quiere es inyectar mas dinero a la cooperativa, en
atencién a necesidades variables, lo puede hacer utilizando otra férmula, mediante la aporta-
cién de subvenciones nominativas. Esto es, subvenciones municipales otorgadas directamen-
te, previstas en los presupuestos del Ayuntamiento, conforme al art. 22.2.a) de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Si bien, al respecto, deben hacerse dos precisiones:

1) Estas subvenciones no formarian parte del capital social, no siendo aportaciones.

2) Estas subvenciones deben otorgarse con especial atencién a no falsear la competencia
en el mercado, habida cuenta de la posicién ventajosa en que situarian al socio privado
(art. 8.2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones).

7.2.2. La aportacion de inmuebles

Si se entiende la aportaciéon de bienes inmuebles por el Ayuntamiento a la sociedad como
una enajenacién de estos bienes a cambio de participaciones en la misma, entonces estaria-

mos ante un contrato de enajenacién de inmuebles, que habria de regirse por la LBELA y el
RBELA.

No obstante, igual que ocurria en el caso anterior, aunque la enajenacién de inmuebles por
un Ayuntamiento también esta sujeta en la legislacion patrimonial a procedimientos de licita-
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cién (arts. 52.2 LAULA y 37 RBELA), seria absurdo realizar una licitacién especifica de esta
enajenacion, puesto que la misma se realiza en el marco de la constitucién de una sociedad
de economia mixta, una modalidad de contrato de gestion de servicios publicos que lleva su
propia licitacién, en la que ya se tiene en cuenta la adquisicién de participaciones a cambio
de inmuebles.

El art. 23.1 de la LBELA establece lo que sigue, aceptando la aportacién por el Ayunta-
miento de bienes inmuebles a una cooperativa, previa valoraciéon de los mismos:

“Las Entidades Locales podran aportar la propiedad u otros derechos reales sobre
bienes, siempre que tengan la condicion de patrimoniales, previa valoracion, tanto a los
entes publicos de su dependencia, o vinculados a ella, como a las sociedades mercan-
tiles en cuyo capital social participaren, integra o parcialmente, asi como a las coope-
rativas”.

En lo que hace a la valoracién de estos bienes, en el art. 44.2 del RBELA se dispone que:

“Las aportaciones no dinerarias constituidas por la propiedad u otros derechos rea-
les sobre bienes de caracter patrimonial deberan ser valoradas de conformidad con la
legislacion mercantil, y cumplir las demas reglas previstas en la normativa de servicios
de las Corporaciones Locales.”

Finalmente, al margen de las cuestiones de orden juridico-administrativo, habra que estar
en lo que hace a la forma de realizar la aportacién de los bienes inmuebles a la sociedad, a lo
establecido con caracter especifico en la normativa sobre cooperativas de Andalucia, debien-
do destacarse la obligacién de formalizar escritura pablica en este caso, al tratarse de bienes

inmuebles (arts. 5.2 RSCA vy 119.1 LSCA).

7.3. La aportacion de bienes demaniales

La aportaciéon de bienes demaniales por el Ayuntamiento a una cooperativa de servicios
publicos, a cambio de participaciones en la misma, no es una opcién. Esta posibilidad esta
vedada por nuestro ordenamiento juridico, por razén de la condicién inalienable de este tipo
de bienes (art. 132.1 CE). La solucién que da en este caso el legislador es que, no aportandose
el bien demanial como tal, cuya titularidad no se puede ceder por el Ayuntamiento, se aporte
su concesién (art. 104.3 TRRL), esto es, un derecho de uso sobre el mismo, que tiene la con-
dicién de derecho real de naturaleza administrativa, y que si puede trasmitirse.

El primer péarrafo del art. 23.3 de la LBELA establece al respecto lo que sigue:

“Cuando se trate de sociedades mercantiles en cuyo capital social participasen inte-
gra o parcialmente, las Entidades Locales podran aportar la concesion demanial debi-
damente valorada. Dicha concesién serda ademas abonada a la Entidad Local mediante
la fijacion de un canon.”

Sobre este canon, el art. 45 del RBELA dispone lo siguiente, en su apartado 1:
“La aportacion de una concesiéon demanial dara lugar a la fijacién de un canon,

previa valoracion técnica, que debera ser abonado a la Entidad Local, cuya aprobacion
correspondera al 6rgano competente de la misma.”
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Y, en su apartado 2, el art. 45 del RBEAL anade que:

“En el caso de no prestarse el correspondiente servicio en régimen de monopolio,
la cuantia establecida para el canon garantizara que se cumplen las exigencias de la
legislacion de la Union Europea en materia de libre competencia.”

Finalmente, como requisitos juridico-administrativos de procedimiento que deben obser-
varse para poder aportar la concesién a la sociedad, el art. 23.4 de la LBELA establece:

“Seran requisitos necesarios en la tramitacion del expediente a que dé lugar la apor-
tacion regulada en el parrafo anterior un informe juridico y un estudio econémico finan-
ciero, al que se acompanara tasacion pericial que valore la concesién aportada, deter-
minada en funcion del valor de los bienes afectados por la misma y del canon exigido.
El acuerdo de aportacion debera adoptarse por la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la corporacién.”

7.4. La cesion de hienes que no se aportan al capital social

Nos hemos referido antes a la aportacién de dinero a la cooperativa por el Ayuntamiento
en concepto distinto del de aportaciones al capital social, dinero que no se aporta a cambio de
participaciones en la sociedad, sino como una férmula complementaria de financiar la coope-
rativa. En la misma linea, sin computar en el capital social, la normativa andaluza sobre bienes
publicos también permite la cesién gratuita de inmuebles y la aportacién de una concesién
demanial como prestacién accesoria.

7.4.1. La cesion gratuita de inmuebles a la cooperativa
El art. 26 de la LBELA regula la cesién gratuita de bienes, estableciendo lo siguiente:

“Las Entidades Locales podran ceder de forma total o parcialmente gratuita sus bie-
nes patrimoniales:

a) A otras Administraciones o Entidades publicas.

b) A Entidades privadas declaradas de interés publico siempre que los destinen a
fines de utilidad publica o interés social, que cumplan o contribuyan al cumpli-
miento de los propios de la Entidad Local.”

Entre estos bienes patrimoniales puede incluirse la cesién de inmuebles, que podria ser
gratuita o sin contraprestacién, no formando parte del capital de la cooperativa, pero siendo
de utilidad al cumplimiento de los fines de la misma.

El principal problema estribaria en los sujetos destinatarios de la cesién, pues la cooperativa
de servicios puablicos no es propiamente una entidad publica, habida cuenta de la presencia de
particulares en su seno. La solucién pasaria por considerar a la cooperativa una entidad pri-
vada declarada de interés publico, en cuyo caso si podria constituirse en destinataria de estas
cesiones gratuitas de inmuebles.

Para ello, el precepto exige: 1) que la cooperativa sea declarada de interés publico; y b) que
los bienes se destinen por ésta a fines de utilidad publica o interés social, que cumplan o con-
tribuyan al cumplimiento de los propios de la Entidad Local. Este ultimo requisito es evidente,
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por cuanto la cooperativa de servicios puablicos es un modo de gestién indirecta de un servicio
cuya titularidad corresponde al Ayuntamiento.

La declaracién de interés publico se regula minimamente en el art. 50.3 del RBELA. El
precepto no es lo suficientemente clarificador. En nuestra opinién, de su lectura, en conjun-
cién con la regulaciéon de la potestad de autoorganizacién municipal en el art. 5.1 LAULA,
debe concluirse que el Ayuntamiento tiene la potestad para declarar de interés piblico una
cooperativa de servicios publicos. Esto es, debe descartarse que esta declaraciéon de interés
publico tenga que reconducirse necesariamente a la propia de la legislacién asociativa. Es una
potestad del Ayuntamiento.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2002, al interpretar el
articulo 79.2 del TRRL dispuso que:

“La calificacidon como instituciones privadas de interés publico sin animo de lucro
no esta vinculada a la declaracion de utilidad publica de la asociacién. En efecto la
expresion utilizada por la legislacion local es un concepto juridico indeterminado cuya
concrecion debe llevarse a efecto en el momento de la cesion”.

Por lo demas, el régimen juridico de la cesién se establece en los articulos 27 de la LBELA y
50-53 del RBELA, que incluyen, entre otros, el correspondiente procedimiento administrativo
para llevarla a cabo.

7.4.2. La aportacion a la cooperativa de una concesion demanial como
prestacion accesoria

El art. 23.3 de la LBELA, en sus péarrafos segundo y tercero, establece que:

“La aportacion de la concesion demanial podra revestir la forma de prestacion ac-
cesoria, retribuida o no, y en tal caso no podra integrar el capital social de la empresa,
debiendo establecerse en la escritura social mediante su consignacion en los estatutos
de la sociedad.

Igualmente se considerara como prestacion accesoria retribuida la aportacién a la
sociedad de bienes demaniales afectos al servicio publico municipal cuya prestacion
sea objeto de aquélla, que tampoco podra integrar el capital social de la empresa.”

La aportacion de una concesién demanial como prestacién accesoria esta sujeta a los mis-
mos requisitos de procedimiento que la aportacién de una concesién al capital social, que
establece el art. 23.4 LBELA, como ya vimos.

Cuenta, no obstante, con requisitos especificos, recogidos en el art. 46 del RBELA, segiin
el cual:

“El expediente que se tramite conforme al articulo 23, apartado 4, de la Ley 7/1999,
debera contener una memoria que justifique debidamente en los aspectos econémi-
cos-juridicos y técnicos la opcién de aportar la concesion demanial con el caracter de
prestacion accesoria. Tal opcion podra estar motivada en la gratuidad y naturaleza de
los servicios que se presten.”
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También al respecto, en el art. 45.3 del RBELA se establecen las siguientes normas, a tener
en cuenta:

“La aportacion de la concesion demonial podra revestir la forma de prestacion acce-
soria, retribuida o no, que debera cumplir los siguientes requisitos:

a) Habra de establecerse en la escritura de constitucion de la sociedad, consignan-
dose en sus Estatutos con indicacion del socio o socios a quienes se impone la
prestacion asi como motivando su conveniencia.

b) En cualquier momento la Entidad Local que la haya establecido o vaya a estable-
cer la prestacion podra modificarla o transformarla por el procedimiento de modi-
ficacion de los Estatutos.

c¢) La prestacion accesoria, en ningln caso, podra integrar el capital social.”

VIIL. CQNSTITUCIﬂN DE LA COOPERATIVA: PROCEDIMIENTO
ESPECIFICO

Laura Lopez de la Cruz
Profesora Acreditada Titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide

8. PREGUNTA

¢Cuales son los pasos a seguir para la constitucion de una Sociedad Cooperativa
de Servicios Publicos?

RESPUESTA

El ultimo de los pasos a seguir para la constitucion de una Sociedad Cooperativa de Servicios Pu-
blicos, tras la fase juridico-administrativa de seleccion de los socios privados y licitacion del servi-
cio publico, es la constitucion propiamente dicha de la sociedad cooperativa. En el caso de que el
Ayuntamiento opte por sumarse a una cooperativa ya constituida, este paso no tiene lugar, porque
ya se dio, pero si que es necesario proceder a una ultima fase, la transformacion de la cooperativa
en Cooperativa de Servicios Publicos.

FUNDAMENTACION JURIDICA

Tras la fase juridico-administrativa de constitucién de la cooperativa de servicios publicos,
que es la que hemos analizado en las paginas precedentes, viene la fase juridico-privada, la de
la constitucién de la forma societaria conforme a la normativa propia de Derecho privado que
le sea aplicable, en nuestro caso, la LSCA y el RSCA.

En este punto hay que distinguir segiin la modalidad de constitucién de la cooperativa que
se haya adoptado: a) constitucién ex novo de una Sociedad Cooperativa de Servicios Publi-
cos por el Ayuntamiento; b) incorporacién del Ayuntamiento a una cooperativa preexistente
y transformacién posterior de ésta en una Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos. En el
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primer caso tendremos que analizar el procedimiento de constitucién propiamente dicho de la
cooperativa. En el segqundo el procedimiento de transformacién.

8.1. Procedimiento de constitucion de una cooperativa nueva

Como para la constitucién de cualquier otra sociedad cooperativa, en el caso de las de
servicio publico habréan de respetarse los requisitos previstos en la LSCA y en su Reglamento,
como normas especiales.

Los pasos para la constituciéon de la cooperativa se encuentran regulados en los articulos 8
y ss. LSCA y 5y ss. RSCA, y son los siguientes:

8.1.1. Celebracion de una Asamblea Constituyente

Para la constitucién de una cooperativa de primer grado se requiere la concurrencia de
tres personas (art. 10 LSCA). Es por ello que cronolégicamente, se requiere en primer lugar la
licitacién de socios y después la constituciéon de la sociedad cooperativa.

Las personas promotoras celebraran entonces una Asamblea Constituyente.

En esta Asamblea deberan determinar: la cifra de capital social necesario para iniciar la
actividad y el montante de las aportaciones individuales a realizar. En caso de aportaciones
no dinerarias, la aprobacién de su valoraciéon. La aprobacién de los estatutos sociales. Y la
eleccion de la estructura y miembros del primer 6rgano de administracion.

A continuacion, se levantara el Acta de constitucién. Esta acta sera firmada por todas las
personas promotoras de la sociedad cooperativa, y debera contener (art. 6 RSCA):

a) La relacién de las personas promotoras con los siguientes datos: si son personas fisicas,
nombre y apellidos, fecha de nacimiento, nacionalidad, nimero de identificacién fiscal
v domicilio; si son personas juridicas, nombre o razén social, nacionalidad, cédigo de
identificacion fiscal y domicilio social; nombre, apellidos y nimero de identificacion fiscal
de su representante legal.

b) Manifestacién de las personas promotoras sobre el cumplimiento de los requisitos nece-
sarios para adquirir la condicién de persona socia de la sociedad cooperativa, de acuer-
do con las normas establecidas en la LSCA, en el RSCA, y en los respectivos estatutos.

¢) La voluntad de las personas promotoras de constituir una sociedad cooperativa y la clase
de cooperativa de que se trate.

d) La aprobacién de los estatutos sociales que han de regir la futura sociedad cooperativa (art.
11 LSCA), debiendo incorporarse dichos estatutos al acta de la Asamblea constituyente.

e) La total suscripcién del capital con el que se constituye la sociedad cooperativa, que
debera incluir, al menos, el establecido estatutariamente y el desembolso de, al menos,
el cincuenta por ciento de aquel.

f) En el caso de aportaciones no dinerarias, valoracién de las mismas, realizada con arre-
glo a lo establecido en el articulo 43 del RSCA, acompanada, en su caso, del informe o
informes emitidos por expertos independientes designados, asimismo, conforme a dicho
articulo.
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g) Identificacién de la persona o personas gestoras para que actiien en nombre de la futura
sociedad, de procederse a su nombramiento.

h) Determinacién de las personas que ejerceran los cargos sociales una vez inscrita la socie-
dad cooperativa en el Registro de Cooperativas Andaluzas. En el Acta debera constar su
aceptacion, asi como la declaracién de que no se hallan incursas en causas de incapaci-
tacién, prohibicién o incompatibilidad (art. 48 LSCA).

i) Declaraciéon de que no existe otra entidad, con denominacién coincidente o semejante,
conforme al certificado de denominacién no coincidente, expedido por el Registro de
Cooperativas Andaluzas en la forma determinada en el articulo 163 del RSCA.

A partir de ese momento, las personas promotoras ya pueden actuar y realizar todos los
tramites necesarios para la constitucién de la sociedad, siempre que los promotores no hayan
decidido delegar tales tareas en gestores designados por ellos mismos.

8.1.2. Solicitud del nombre y liquidacion de impuestos

El nombre elegido para la sociedad no puede ser igual al de otra ya existente o con tal grado
de semejanza que induzca a confusién, e incluird necesariamente las palabras Sociedad Coo-
perativa Andaluza o su abreviatura S. Coop. And. Tampoco podran las sociedades cooperati-
vas andaluzas adoptar nombres equivocos, que generen confusién en relacién con su ambito,
objeto social o tipologia, ni con otro tipo de entidades (art. 161 RSCA).

Para ello, debe solicitarse un certificado de denominacién no coincidente que debe incluir:

- Los datos personales de la persona solicitante (domicilio, D.N.I., etc.).
- El nombre que se solicita para la cooperativa.

- La firma digital de la persona solicitante.

La solicitud se realizara a través de la plataforma telematica, utilizando para ello, por el so-
licitante certificado de firma digital.

La obligacién de liquidacién del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados (Modelo 600) se materializa ante la Delegacién Territorial de la Consejeria de
Hacienda y Administraciones Publicas.

Igualmente, el modelo 600 podra ser recabado directamente de la Consejeria competente,
por las Unidades Registrales de Cooperativas siempre que el ciudadano haya consignado en
la solicitud telematica su consentimiento expreso.

8.1.3. Inscripcion

Las sociedades cooperativas deberan inscribir el Acta de la Asamblea constituyente o, en
su caso, la escritura puablica de constitucién (art. 7 RSCA) en el Registro de Cooperativas An-
daluzas.

La solicitud de inscripcién se realizara en todo caso telematicamente, con certificado de fir-
ma digital tal y como se prevé en la Orden 26 de julio de 2012, de la Consejeria de Economia,
Innovacién, Ciencia y Empleo por la que se regula la tramitacién telemética de los procedi-
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mientos de inscripcién y de certificacién relativos al Registro de Cooperativas de Andalucia y
al Registro de Sociedades Laborales de Andalucia.

Hay que senalar que las sociedades cooperativas podran iniciar la actividad en que con-
sista su objeto social desde el momento en que celebren la Asamblea constituyente si bien,
hasta su inscripcién registral, que deberan solicitar en el plazo méaximo de seis meses desde
la celebracién de la citada Asamblea, deberdn acompanar en sus relaciones con terceros, la
expresion «en constitucién» y durante este periodo, la responsabilidad de las personas socias
por la actividad desplegada sera ilimitada y solidaria.

En cualquier caso, las sociedades cooperativas deberan iniciar su actividad, conforme a sus
estatutos, en el plazo méaximo de un ano desde su inscripcién en el Registro de Cooperativas
Andaluzas. Transcurrido este plazo sin haber iniciado la actividad, incurrirdn en causa de diso-
lucién con arreglo a lo establecido en el articulo 79 (art. 9.3 LSCA).

Con la inscripcién en el Registro de Cooperativas Andaluzas la sociedad cooperativa ad-
quiere personalidad juridica.

8.1.4. Otros tramites necesarios

- Solicitud del Cédigo de Identificacién Fiscal (CIF).

Se trata del niimero identificativo de la cooperativa a efectos fiscales. Se solicita en las
Delegaciones de la Agencia Estatal Tributaria una vez finalizado el procedimiento de
constitucién (Modelo 036), aunque también se puede pedir un CIF provisional para
empezar a funcionar.

- Alta en el Impuesto de Actividades Econémicas (IAE) y en el Impuesto de Sociedades
(IS). Se solicitan en las Delegaciones de la Agencia Estatal Tributaria una vez que se haya
inscrito la cooperativa (Modelo 036).

- Solicitud de los deméas permisos y licencias necesarios para iniciar la actividad segtn el
objeto social y la ubicacién de la sociedad.

— Inscripcién de la empresa en la Seguridad Social, se hara en la Administracién de la Te-
soreria de la Seguridad Social donde radica el domicilio de la empresa.

- Legalizacion de los libros sociales.

8.2. Procedimiento de transformacion de una cooperativa ya constituida

En primer lugar, hay que distinguir entre la transformacién de la cooperativa en otra coope-
rativa distinta dentro de la tipologia que recoge el art. 83 LSCA y la mutacién de la sociedad
cooperativa en una entidad juridica distinta (sociedad limitada, sociedad andénima, etc.). El
primer caso se resuelve con una modificacién estatutaria regulada en el art. 74 LSCA y en el
art. 59 del RSCA, e inscripcion registral de la modificaciéon efectuada. El segundo supuesto,
gue no es objeto de este informe, aparece regulado en los arts. 78 LSCA y 65 y 66 RSCA.

Para la modificacién de los estatutos se requiere seguir el siguiente procedimiento:

El 6rgano de administraciéon de la cooperativa incluira la modificacién estatutaria en el or-
den del dia de la Asamblea General en la que se vaya a tratar ese tema. La documentacién co-
rrespondiente a la modificacién debera depositarse en el domicilio social a disposicién de las
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personas socias, desde el dia de la publicacién de la convocatoria hasta el dia de la celebracién
de la Asamblea. Durante dicho periodo, las personas socias podran examinar la referida docu-
mentacién y solicitar sobre la misma, por escrito, al 6rgano de administracién las explicaciones
o aclaraciones que estimen convenientes, para que sean contestadas en el acto de la Asamblea
General. La solicitud debera presentarse, al menos, con cinco dias habiles de antelacién a la
celebracién de la Asamblea. No obstante lo anterior, y dentro de los plazos previstos, cuando
alguna persona socia lo solicite, se le facilitaréd gratuitamente la mencionada documentacién,
si bien el 6rgano de administracién, atendidas las circunstancias concurrentes, podra exigir a
aquella que retire dicha documentacién de la sede social (art. 59.2 RSCA).

El acuerdo de modificacién de estatutos debera ser adoptado por la Asamblea General con
mayoria cualificada: en primera convocatoria, votos favorables en nliimero no inferior a los
tres quintos de las personas asistentes, presentes o representadas, y, en segunda convocatoria,
en nimero no inferior a los dos tercios (art. 33.2.c) LSCA).

Como consecuencia de la modificacién de estatutos en los que se produzca una variacién
sustancial del objeto social de la cooperativa y/o consista en el cambio de tipologia cooperati-
va, como es nuestro caso, se concede al socio la facultad de separarse de la cooperativa (art.
74. 2 y 3 LSCA). Los requisitos que deben concurrir para poder solicitar la baja se encuentran
regulados en el art. 23.3 b) y ¢) LSCA.

El acuerdo de modificacion de estatutos se formalizara en el acta de la Asamblea General.
Un vez acordada la modificacién, es obligatorio proceder a su inscripcion registral (arts. 123
b) y 133 RSCA).

IX. ESTATUTOS DE LA COOPERATIVA: CONTENIDO LEGAL,
OBJETO SOCIAL Y DERECHO DE VOTO

Laura Lopez de la Cruz
Profesora Acreditada Titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide

Francisco Toscano Gil

Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

9. PREGUNTAS

1?) ¢Qué debe constar en los estatutos de una Sociedad Cooperativa de Servicios
Publicos?
2?) ¢Como debe definirse el objeto social de la cooperativa?

3?) Respecto al derecho de voto, ¢Existe una correlacion entre éste y las aporta-
ciones al capital? ¢Cual seria la distribucion mas favorable para la viabilidad de
la cooperativa?

RESPUESTAS

12) El contenido legal de los estatutos viene determinado en el art. 11 de la LSCA, si se
entiende por contenido legal el contenido minimo.
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2?) El objeto social puede definirse abarcando varios servicios, pero debe definirse de la
forma mas precisa posible, para no vulnerar la normativa de contratacién del sector pablico.

3?) El derecho de voto en la Asamblea General nunca se tomara en consideracion al capital
aportado. A las cooperativas de servicios publicos se les aplica el régimen previsto para las
sociedades cooperativas mixtas.

FUNDAMENTACION JURIDICA

9.1. Contenido legal de los estatutos de la cooperativa

El art. 11 de la LSCA establece el contenido legal de los estatutos de las cooperativas anda-
luzas, entre las que se encuentra la Cooperativa de Servicios Piblicos. Segin este precepto, los
estatutos de la cooperativa deberan regular como minimo, las siguientes materias:

La denominacion, el domicilio social, la duracion y la actividad o actividades que
desarrollaran para el cumplimiento de sus fines sociales.

El ambito principal de actuacion y la fecha de cierre del ejercicio econémico.
El capital social estatutario.

La aportacion obligatoria inicial para ser persona socia y la parte de la misma
que debe desembolsarse en el momento de la suscripcion, asi como la forma y
plazos de desembolso del resto de la aportacion.

Los requisitos objetivos para la admision de socios y socias.

La participacion minima obligatoria de la persona socia en la actividad coopera-
tivizada, conforme a los médulos que se establezcan estatutariamente.

Las normas de disciplina social, el establecimiento de infracciones y sanciones,
el procedimiento disciplinario, el régimen de recursos y el régimen de impugna-
cion de actos y acuerdos.

Las garantias y limites de los derechos de los socios y socias.

Las causas de baja justificada, cuando excedan de lo establecido en la presente ley.
La convocatoria, el régimen de funcionamiento y la adopcién de acuerdos de la
Asamblea General.

El régimen de las secciones que se creen en la cooperativa, en su caso.

La determinacion del érgano de administracion de la sociedad cooperativa, su
composicion y la duracion del cargo, asi como la eleccidn, sustitucion y remocion
de sus miembros.

m) El régimen de transmision, y reembolso o rehlse, de las aportaciones.

n)

Cualquier otra exigida por la normativa vigente.”

9.2. Estructura de los estatutos

Se puede tomar como referencia el siguiente modelo de estatutos, teniendo en cuenta que,
hasta el momento, no hay ninguno validado por la Administracién para las Cooperativas de

Servicios Publicos:

Capitulo I: Denominacidn, objeto, duracion, dmbito y domicilio

Articulo 1.- Denominacién
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Articulo 2.- Objeto social
Articulo 3.- Domicilio
Articulo 4.- Ambito territorial

Articulo 5.- Duracién

Capitulo II: De las personas socias

Articulo 6.- Personas socias trabajadoras
Articulo 7.- Personas usuarias de los servicios
Articulo 8.- Entidades privadas

Articulo 9.- Entidades publicas

Articulo 10. -Admisién y periodo de prueba de las personas socias trabajadoras. Estatuto
de la persona socia trabajadora

Articulo 11.- Persona socia inactiva

Articulo 12.- Persona socia colaboradora

Articulo 13.- Persona inversora

Articulo 14.- Derechos de las personas socias
Articulo 15.- Obligaciones de las personas socias
Articulo 16.- Causas y efectos de la baja voluntaria
Articulo 17.- Causas v efectos de la baja obligatoria
Articulo 18.- Régimen disciplinario

Articulo 19.- Exclusién de la persona socia

Capitulo 1ll. Representacion y gestion de la cooperativa

Articulo 20.- Organos sociales

Articulo 21.- De la Asamblea General. Competencias

Articulo 22. Convocatoria, constitucién y funcionamiento de la Asamblea General
Articulo 23.- Acta de la Asamblea General

Articulo 24.- Derecho de voto y representacién en la Asamblea General

Articulo 25.- Adopcién e impugnacién de acuerdos

Articulo 26.- Del Consejo Rector. Naturaleza, composicién y competencias
Articulo 27.- Organizacién, funcionamiento y mandato del Consejo Rector
Articulo 28.- Presidente, Vicepresidente y Secretario

Articulo 29.- Impugnacién de acuerdos del Consejo Rector

Articulo 30.- Incompatibilidades y prohibiciones para el ejercicio del cargo de consejero

Capitulo IV. Régimen econémico de la cooperativa

Articulo 31.- Capital social
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Articulo 32.- Aportaciones obligatorias

Articulo 33.- Remuneracion de las aportaciones

Articulo 34.- Aportaciones de nuevo ingreso

Articulo 35.- Reembolso

Articulo 36.- Transmisién de las aportaciones de los socios

Articulo 37.- Ejercicio econémico, aplicaciéon de resultados positivos e imputaciéon de
pérdidas

Articulo 38.- Fondo de reserva obligatorio y Fondo de formacién y sostenibilidad

Capitulo V. Organizacién funcional interna

Articulo 39.- Documentacion social
Articulo 39.- Reglamento de régimen interno
Articulo 40.- La Direccién
Articulo 41.- Secciones
Capitulo VI. Modificacién de estatutos, fusion, escision, transformacién, disolucion v liqui-
dacién
Articulo 42. Modificacion de estatutos, fusién, escision, transformacion.

Articulo 43.- Disolucién y liquidacién

Disposiciones finales

9.3. Definicion del objeto social de la cooperativa en sus estatutos

El objeto social de la cooperativa no se puede definir de la forma méas amplia posible si con
esto se esta queriendo decir establecer un objeto social abierto e impreciso. El objeto debe ser
preciso.

Debe tenerse en cuenta a este respecto que la publificaciéon del régimen juridico de este
tipo de cooperativas impide dejar abierto su objeto, puesto que aqui no juega sélo el Derecho
privado, sino el administrativo, y muy especialmente los principios, de Derecho interno y de
Derecho europeo, de la contratacién publica.

Desde esta perspectiva, la plurifuncionalidad de la cooperativa de servicios publicos no es
un problema. La cooperativa puede asumir varios servicios en su objeto social, ninguna nor-
ma lo impide, pero su campo de actividad tiene que estar bien definido.

No precisar bien el objeto de la cooperativa, seria tanto como introducir un régimen de mo-
dificaciones del contrato ilegal, ya que la cooperativa pasaria a realizar en el futuro actividades
gue no estaba claro que podia ejercer en el momento en que se constituyé y firmé el contrato,
lo que alteraria los principios de publicidad y libre concurrencia (art. 1 TRLCSP).

El art. 106 del TRLCSP permite introducir modificaciones en el objeto del contrato,
pero estas modificaciones han de establecerse en todo caso en los pliegos a los que se
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dio publicidad en el momento de la convocatoria de la licitaciéon, y han de definirse de
forma precisa:

“Los contratos del sector publico podran modificarse siempre que en los pliegos o en
el anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan
detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra hacerse
uso de la misma, asi como el alcance y limites de las modificaciones que pueden acor-
darse con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como maximo
puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato deberan de-
finirse con total concrecién por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda
verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual modificacion deberan pre-
cisarse con un detalle suficiente para permitir a los licitadores su valoracién a efectos
de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de
condiciones de aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas.”

Este precepto no es mas que una plasmacién a nivel interno de los criterios de la jurispru-
dencia del TJCE a los que ya nos referimos en apartados anteriores. Recuérdese la ya citada
Sentencia del TJCE de 15 de octubre de 2009, asi como la Comunicacién interpretativa de la
Comisién relativa a la aplicaciéon del Derecho comunitario en materia de contratacién publica
y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI) (2008/C 91/02).

9.4. Derecho de voto

Es una caracteristica propia de las sociedades cooperativas, que las diferencia de las socie-
dades de capital, que el derecho de voto del socio en la Asamblea General nunca se concede
en consideracion al capital aportado. El art. 31 LSCA establece que en las sociedades coope-
rativas de primer grado, cada persona socia comun tendra derecho a un voto, sin perjuicio de
la opcién prevista para las sociedades cooperativas de servicios en el articulo 102.1 LSCA, en
donde se admite el voto plural. En este tGltimo caso, cada socio tendra como minimo un voto,
y como maximo 7, en funcién de su participacién en la actividad cooperativizada.

En cuanto a la distribucién del voto, hay que tener en cuenta los limites que la LSCA con-
templa en relacion a la tipologia de socio. Asi, en relacién al nimero total de votos, se esta-
blece que el conjunto de votos de los socios inactivos, en caso de estar prevista su admisién
estatutariamente, no podra superar el veinte por ciento del total de los votos sociales (art. 16.2
LSCA). Respecto al socio colaborador, el art. 17 LSCA establece la misma limitacién del veinte
por ciento. Respecto a la persona inversora, si esta prevista su existencia en los estatutos, pue-
den aportar hasta el 49% del capital social pero su conjunto de votos no podra superar el vein-
ticinco por ciento de los votos presentes y representados en cada Asamblea (art. 25 LSCA).
En total, la suma de los votos de las personas socias inactivas, colaboradoras e inversoras no
podra superar el cuarenta y nueve por ciento del total de los votos sociales (art. 31.3 LSCA).

En lo que respecta a la entidad publica promotora de una cooperativa de servicios publicos,
ésta podra alcanzar hasta el 49% de participacién en el capital social (art. 54.3 LSCA). Respec-
to al derecho de voto en la Asamblea General, ni la Ley ni el reglamento contemplan ninguna
disposicién que se refiera directamente a esta cuestién. Si bien, el art. 101.4 RSCA dispone
que sera de aplicacién a las sociedades cooperativas de servicios puiblicos el régimen previsto
en el art. 106 LSCA y en el art. 99 RSCA para las sociedades cooperativas mixtas.
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En concreto, el art. 106.2 LSCA, para las sociedades cooperativas mixtas, se expresa del
siguiente modo:

“En los 6rganos sociales de estas entidades debera existir una representacion de
cada una de las actividades cooperativizadas integradas en la sociedad vy, estatutaria-
mente, se podran reservar la Presidencia y la Vicepresidencia a los socios y socias que
desarrollen una determinada actividad”.

Por consiguiente, se puede establecer en los estatutos de la sociedad que la Presidencia y
Vicepresidencia corresponda a la entidad publica.

Ademas, el art. 99 RSCA establece que en los estatutos sociales constaran los derechos y
obligaciones, tanto politicos como econémicos, correspondientes a las diferentes clases de per-
sonas socias, atendiendo a su cualidad v a la actividad que desarrollan en la empresa, debiendo
ajustarse a unos criterios de relacién equitativa y proporcional entre socios y socias que desarro-
llen cada una de las actividades. A la luz de este articulo, parece que seria admisible determinar
estatutariamente el voto plural a favor de la entidad publica, siempre que ello permita respetar
el ejercicio del derecho de voto de los distintos tipos de socios participantes en la cooperativa.

Por ultimo, hay que recordar que el art. 101.2 RSCA dispone que las entidades publicas
promotoras de la cooperativa de servicios pablicos conservaran el control en cuanto a las con-
diciones de prestacién de los mismos, lo que tendra su reflejo en las condiciones de licitacién
del servicio de que se trate.

X. REGIMEN JURIDICO DE PRESTACION DEL SERVICIO

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

10. PREGUNTAS

12) ¢Cual es el régimen juridico de prestacion del servicio?
2?) ¢Cual seria la duracion del contrato con la cooperativa?

RESPUESTAS

12) El régimen juridico de prestacién del servicio es el de ejecucién del contrato de gestién
de servicios publicos, conforme a lo establecido en los pliegos, en la ordenanza reguladora del
servicio y en las disposiciones especificas del TRLCSP.

22?) El contrato no tiene duracién indefinida o vigencia continuada, sino que esta sometido
a la duracién méaxima establecida por el TRLCSP, que es de 25 anos.

FUNDAMENTACION JURIDICA
10.1. El regimen juridico de prestacion del servicio: ejecucion del
contrato

El régimen juridico de prestacion del servicio es el de ejecuciéon del contrato de gestiéon de
servicios publicos, conforme a lo establecido en los pliegos, en la ordenanza reguladora del
servicio (art. 30 LAULA) y en las disposiciones especificas del TRLCSP.
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El servicio se presta en ejecucién de un contrato de gestién de servicios puablicos (art. 8.1
TRLCSP), por lo que esta sometido a las normas especificas que, sobre el mismo, establece el
TRLCSP: articulos 279-289.

De entre estos preceptos destaca el art. 280 TRLCSP, que define las obligaciones generales
a cuyo cumplimiento esta sujeto el contratista durante la ejecucién del contrato, y que son las
siguientes:

“a) Prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares el
derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y mediante el abono,
en su caso, de la contraprestacion econémica comprendida en las tarifas aprobadas.

b) Cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar las oportunas instrucciones,
sin perjuicio de los poderes de policia a los que se refiere el articulo anterior.

¢) Indemnizar los danos que se causen a terceros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el dano sea producido por
causas imputables a la Administracion.

d) Respetar el principio de no discriminacion por razén de nacionalidad, respecto de
las empresas de Estados miembros de la Comunidad Europea o signatarios del Acuerdo
sobre Contratacion Puablica de la Organizacion Mundial del Comercio, en los contratos
de suministro consecuencia del de gestion de servicios publicos.”

10.2. La duracion del contrato

No puede sostenerse la vigencia continuada del contrato, o, dicho de otra manera, su dura-
cién indefinida, puesto que ésta esta expresamente prohibida por ley. El contrato sera en todo
caso un contrato temporal.

Asi, el art. 278, rubricado “Duracién”, establece la siguiente limitacién legal:

“El contrato de gestion de servicios plblicos no podra tener caracter perpetuo o inde-
finido, fijandose necesariamente en el pliego de clausulas administrativas particulares
su duracion y la de las prérrogas de que pueda ser objeto, sin que pueda exceder el
plazo total, incluidas las prérrogas, de los siguientes periodos:

(...)

b) Veinticinco anos en los contratos que comprendan la explotacion de un servicio
publico no relacionado con la prestacion de servicios sanitarios.”

Por tanto, segin nuestro criterio, el contrato de gestion de servicios publicos que articula la
prestacion de los servicios titularidad del Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa por la
Cooperativa de Servicios Publicos no podra durar mas de 25 anos.

A este respecto, resulta de interés la siguiente consideracién critica formulada en el Libro
verde de la Comisién, de 30 de abril de 2004, sobre la colaboracién publica-privada y el De-
recho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones:

“Se observa, asimismo, que la duracion de vida de la entidad creada no suele coin-
cidir con la duracién del contrato o de la concesion adjudicados, lo que parece incitar
a la reconduccioén de la mision que se ha confiado a dicha entidad sin que se organice
una verdadera convocatoria de concurso con ocasion de la renovacion. A veces esto da
lugar a que las misiones se adjudiquen de facto por un tiempo ilimitado.” (apartado 61),
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En definitiva, lo que se esta diciendo en el Libro verde es que una sociedad de economia
mixta, como nuestra cooperativa, que ejerciera sus funciones respecto de un determinado
servicio publico, por mas tiempo del que éste se adjudicé, estaria incurriendo en una prérroga
ilegal del contrato, lo que es tanto como una adjudicacién de un nuevo contrato sin procedi-
miento administrativo, pura via de hecho de la Administracién.

XI. FINANCIACION DE LA ACTIVIDAD DE LA COOPERATIVA POR
OTRAS ENTIDADES PUBLICAS

Francisco Toscano Gil
Profesor Acreditado Titular de Derecho Administrativo
Universidad Pablo de Olavide

Laura Lopez de la Cruz
Profesora Acreditada Titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide

11. PREGUNTAS

1?) ¢Qué ocurre con las subvenciones que el Ayuntamiento percibe en la actuali-
dad para la prestacion del servicio de ayuda a domicilio si éste pasa a gestionarse
por la Sociedad Cooperativa de Servicios Puablicos?

2?) ¢Y en el caso de la escuela infantil?

3?) ¢La Cooperativa de Servicios Publicos tiene que tramitar una declaracion de
interés publico de cara a la solicitud de financiacion?

RESPUESTAS

1?) La normativa reguladora del servicio de ayuda a domicilio no impone ninguna limita-
cién al modo de gestién del correspondiente servicio. Esto impide que el que se gestione ahora
mediante Cooperativa de Servicios Publicos afecte a su financiacién, que tendra que poder
seguir recibiendo el Ayuntamiento aunque ahora gestione el servicio de forma indirecta.

2?) En lo que hace a la financiacién del servicio de escuela infantil que el Ayuntamiento
recibe mediante convenio con la Consejeria competente, ningtin problema hay en que se haga
un nuevo convenio, ahora con la cooperativa como prestadora del servicio.

3?) No procede que una Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos sea declarada como
de interés o utilidad publica, porque tal declaracién sélo esta prevista para las asociaciones, y
la cooperativa no es una asociacién en sentido estricto. No obstante, si cabe que la coopera-
tiva sea calificada de interés social, aunque éstas no tienen asignadas por el momento lineas
especificas de subvencién en Andalucia.

FUNDAMENTACION JURIDICA

11.1. Las subvenciones para la prestacion del servicio de ayuda a
domicilio

El art. 22 de la Orden de la Consejeria para la Igualdad vy el Bienestar Social de 15 de
noviembre de 2007, por la que se regula el servicio de ayuda a domicilio en la Comunidad
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Auténoma de Andalucia, regula la financiacién de este servicio, estableciendo en su apartado
1 lo siguiente:

“En el supuesto de personas que tengan reconocida la situacion de dependencia y
se les haya prescrito el Servicio de Ayuda a Domicilio en la resolucién aprobatoria del
Programa Individual de Atencion, el servicio se financiara con las aportaciones de la Ad-
ministracion General del Estado y de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de acuerdo
con lo establecido en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, asi como con la aportacion
de la persona destinataria del servicio.

Para garantizar la prestacion del Servicio de Ayuda a Domicilio como prestacion del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social suscribira convenios de colaboracion con los Ayuntamientos de munici-
pios con poblaciéon superior a veinte mil habitantes y las Diputaciones Provinciales, con-
forme al modelo previsto en el Anexo V de esta Orden, mediante los que las Corporacio-
nes Locales se comprometen a la prestacion del servicio, asumiendo su financiacion la
citada Consejeria, con cargo a la disponibilidad presupuestaria de cada ejercicio. (...)".

Como el Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa pertenece a un municipio con pobla-
cién inferior a veinte mil habitantes, el convenio para la financiacién del servicio se suscribe en
este caso con la Diputacién Provincial de Sevilla, que es la que se compromete a la prestacién
del servicio. Pero en realidad ésta no presta el servicio, sino que lo que hace es distribuir los fon-
dos entre los distintos municipios mediante subvenciones, actuando de gobierno intermediario.

A falta de ver las bases de la convocatoria de estas subvenciones, nos parece bastante sig-
nificativo que la Orden reguladora de este servicio no ponga limites a la gestién directa o indi-
recta del mismo por las corporaciones locales (art. 15.1), como no podia ser de otra manera,
habida cuenta del necesario respeto a la potestad de autoorganizacién de estas entidades (art.

5.1 LAULA).

Es por ello que, concluimos, ningin problema debe haber, desde la perspectiva de su fi-
nanciacién, en que el Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa preste ahora el servicio
mediante una Cooperativa de Servicios Pablicos.

Para terminar, queremos subrayar que en realidad esta articulacién de la financiacién de
lo que entendemos es una competencia municipal propia no es acorde ni al Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia de 2007 (art. 192.1), ni a la LAULA (art. 24.1). Si, como hemos
defendido en las primeras paginas de este dictamen, se trata de una competencia propia, ello
exige: a) que siendo el titular de la competencia el municipio la ejerza éste en todo caso, no
la provincia, independientemente del nimero de habitantes, pues el art. 9.3 de la LAULA no
distingue por tramos de poblacién; b) que la competencia no se financie mediante convenio
con la Consejeria autonémica, férmula de financiacién que es mas propia de una compe-
tencia delegada, vy menos atiin mediante subvencién (financiacién condicionada) otorgada
por Diputacién, sino atribuyendo directamente los fondos a todos los municipios andaluces,
mediante la participacién municipal en los tribunos de la Comunidad Auténoma (financiacién
incondicionada conforme a la Ley 6/2010, de 11 de junio, reguladora de la participacién de
las entidades locales en los tributos de la Comunidad Auténoma de Andalucia).

11.2. La financiacion del servicio de escuelas infantiles

Es en el Decreto 149/2009, del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, de 12 de mayo, por el que se regulan los centros que imparten el primer ciclo de la
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educacién infantil, donde se articula la financiaciéon de las escuelas infantiles municipales. En
su articulo 51 se regulan los convenios que la Consejeria competente firma con las corpora-
ciones locales a estos efectos.

En el apartado 1 de este articulo 51 se establece lo siguiente:

“La Consejeria competente en materia de educacion podra suscribir convenios para la
financiacion de los puestos escolares existentes en centros educativos que impartan ex-
clusivamente el primer ciclo de la educacion infantil de los que sean titulares las Corpora-
ciones locales, otras Administraciones publicas y las entidades privadas. A tales efectos,
los centros educativos recibiran de la Administracion educativa las cantidades que dejen
de abonar las familias sobre los precios de los servicios que disfruten, como consecuen-
cia de la gratuidad y de las bonificaciones a que hace referencia el articulo 33”.

De esta forma, ningin problema hay en que una Cooperativa de Servicios Publicos, como
entidad privada, suscriba el convenio de financiaciéon con la Consejeria. A estos efectos, esti-
mamos que caben dos opciones: a) plantear la extincién del convenio vigente con el Ayunta-
miento y suscribir un nuevo convenio con la cooperativa; b) realizar una modificacién subjeti-
va del convenio vigente, en la que la cooperativa sustituiria al Ayuntamiento. Deben valorarse
las ventajas de esta sequnda opcién, que posiblemente evitaria retrasos en las transferencias
de financiacién en el periodo de tiempo que va entre que se extingue un convenio y se firma
el siguiente.

En cualquier caso, la modificaciéon del régimen juridico del convenio, se siga la primera o
la segunda opcién, se regiria ahora por las nuevas normas establecidas en la ya vigente Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (arts. 47-53), que, publica-
da en BOE el 2 de octubre de 2015, acaba de entrar en vigor, tras el trascurso del plazo de 1
ano previsto en su Disposicién final 182, Esta nueva regulacién de los convenios establece un
régimen legal mucho més completo y detallado que el que se contenia en la normativa prece-
dente, por lo debe ser tenido en cuenta. A su vez, hay que considerar la previsién recogida en
el art. 48.7 de esta misma Ley, segln la cual, “asimismo, cuando el convenio tenga por objeto
la delegaciéon de competencias en una entidad local, deberd cumplir con lo dispuesto en la
LBRL”. Lo que, en la practica, supone estar a la aplicacion de los arts. 7.3 y 27 LBRL, como
no podia ser de otra manera, conforme al orden de fuentes del Derecho aplicable.

Para finalizar, debemos destacar, por el interés que presenta, la prevision del art. 51.6 del
Decreto 149/2009, segin el cual:

“Se priorizara la financiacion de puestos escolares en las zonas de compensacion
educativa y en aquellas en las que exista una mayor demanda de este servicio. En todo
caso, tendran preferencia los centros de titularidad publica. Entre los centros privados,
tendran preferencia aquellos que estén constituidos en régimen de cooperativa u otras
formulas de economia social”.

De este precepto se deriva una clara preferencia de la Comunidad Auténoma, que es la que
decide delegar la competencia del servicio de escuelas infantiles en el Ayuntamiento, porque
esta competencia se ejerza por centros de titularidad publica, a los que prioriza en su finan-
ciacién. Ejerciéndose por centros privados, la Comunidad Auténoma expresa su preferencia
por los constituidos en régimen de cooperativa, como es la Cooperativa de Servicios Publicos
que quiere constituir el Ayuntamiento de Villamanrique de la Condesa. Evidentemente, esta
opcién politica que expresa la Comunidad Auténoma mediante el citado Decreto es algo que
debe hacerse valer en la firma del nuevo convenio de financiacién.
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11.3. La imposibilidad de declarar una cooperativa como de utilidad
publica no impide su declaracion como de interés social

Se nos pregunta por el Ayuntamiento si la cooperativa de servicio publico tiene que tramitar
una declaracion de interés publico de cara a la solicitud de financiacién.

A este respecto, debe decirse que, aunque no se use la expresién “interés publico”, es cierto
que la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién establece
un régimen especial para el fomento de determinadas asociaciones que denomina asociacio-
nes de “utilidad publica”. Este se caracteriza principalmente por atribuir a la asociacién que
sea declarada de utilidad ptblica una serie de beneficios econémicos v fiscales. Para acogerse
a este régimen es necesario cumplir una serie de requisitos y pasar por un procedimiento, que
culmina con la declaracién de utilidad publica de la asociacién. Estos requisitos, el procedi-
miento, y sus efectos estan regulados en los articulos 31 a 36 de la Ley Orgénica.

Esta regulacion se establece “sin perjuicio de la competencia de las Comunidades Auté-
nomas para la declaracién de utilidad puablica, a efectos de aplicar los beneficios establecidos
en sus respectivos ordenamientos juridicos, a las asociaciones que principalmente desarrollen
sus funciones en su ambito territorial” (art. 36 L.O. 1/2002). Asi lo ha hecho la Comunidad
Auténoma de Andalucia, que en la Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de Andalucia
(arts. 8.1.i y 28.e) regula la declaracién de utilidad publica (arts. 8.1.i y 28.e).

El problema es que la aplicacién de este régimen especial, que no deja de ser una medida
publica de fomento, se predica tinicamente en nuestra legislacién respecto de las asociaciones,
no siendo de aplicacién a las cooperativas (art. 1 Ley 4/2006). Aunque la cooperativa es, sin
duda, una férmula asociativa, tiene caracteristicas propias, especificidades, que le llevan a
tener una regulacién diferenciada, como es la LSCA. De esta forma, la regulacién en Andalu-
cia de las asociaciones se lleva a cabo por la Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de
Andalucia, y la de las cooperativas por la LSCA. Siendo cosa distinta se le aplican regimenes
distintos, lo que excluye la aplicacion de esta medida de fomento que no se ha previsto como
tal para las cooperativas.

Un caso especial en nuestro ordenamiento lo constituye la Ley 4/1993, de 24 de junio, de
Cooperativas de Euskadi, en la que se contempla expresamente que las cooperativas del Pais
Vasco puedan ser declaradas de utilidad publica, con los correspondientes efectos (art. 137.2).
Pero no es esto, desde luego, lo que prevé el legislador andaluz, ni en la LSCA ni en la Ley de
Asociaciones.

No obstante, aunque, como decimos, la legislacién andaluza de cooperativas no haya con-
templado un régimen de fomento de las mismas, con beneficios econémicos y fiscales, como
el que se prevé para las asociaciones, si que ha previsto la figura de la cooperativa de interés
social. Se trata de un régimen especial aplicable a las cooperativas de trabajo, regulado en el
art. 94 LSCA. Este régimen se disefia en atencién al objeto de la cooperativa, cuestién ésta
que, por su conexién con algunas de las competencias que el Ayuntamiento quiere que ges-
tione la cooperativa de servicios publicos, debe destacarse aqui.

Asi, el art. 94 LSCA en su apartado 1 establece que “son sociedades cooperativas de interés
social aquellas que tienen como finalidad la promocién y plena integracién sociolaboral de de-
terminados sectores de la ciudadania”. Es decir, las cooperativas de interés social son aquéllas
cuya prestacion de servicios esté relacionada con la promocién de la autonomia personal y la
atencién a las personas en situacion de dependencia, la proteccion de la infancia y la juventud,
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la asistencia a personas mayores, asi como cualquier colectivo con dificultades de integracién
o desarraigo (inmigrantes, discapacitados, refugiados, asilados, ex reclusos, personas con pro-
blemas de adiccién, victimas de violencia de género o de terrorismo, personas pertenecientes
a minorias étnicas, etc.).

Sus estatutos sociales determinaran la existencia o no de animo de lucro en el articulo
relativo al objeto social. Ademés, en la denominacién de estas sociedades deberd aparecer
obligatoriamente la expresion “interés social”.

A la luz de esta norma, parece que nada obsta a que la cooperativa de servicios publicos se
constituya asimismo como cooperativa de interés social.

No obstante, debe tenerse en cuenta que esta figura no ha sido desarrollada por la norma-
tiva andaluza mas alla de lo que se ha expuesto en este informe. No se prevé en la misma un
procedimiento para la declaracién de interés social, al margen de la calificacién de la coopera-
tiva como tal en la inscripcién que deba practicarse en el Registro de Cooperativas Andaluzas
(art. 117.2 RSCA). Tampoco se recogen en estas normas las consecuencias de esta califica-
cién, ni la existencia de beneficios econémicos o fiscales vinculados a la misma, al modo de
como ocurre con las asociaciones declaradas de utilidad pablica.

Ni siquiera el Decreto-ley 8/2013, de 28 de mayo, de Medidas de Creacién de Empleo y
Fomento del Emprendimiento, aprobado por el Consejo de Gobierno andaluz, que establece
distintas lineas de subvenciones para las cooperativas andaluzas (arts. 43 y ss), ha previsto una
linea especifica en atencién a su consideracion como cooperativa de interés social.
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