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Resumen

El presente trabajo trata de las implicaciones que para la Administracién local y, en concreto, para la empresa
publica de la que es “entidad propietaria” la primera, tiene el desarrollo de la actividad empresarial. Es decir,
cuando es titular de las acciones corresponde, de forma significativa, a la propia corporacién local (directamen-
te o0 a través de un organismo expresamente creado), siendo responsable del ejercicio de los derechos econé-
micos y politicos.

El desarrollo de la exposiciéon toma como punto de partida las Directrices de la Organizacion para la Coopera-
ciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE) de 2011, asi como la accién legislativa relacionada con esta materia de
2013: (i) la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno;
(ii) la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local; y (iii) el
Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Pe-
nal.

Del contenido del trabajo se colige que la actividad empresarial publica ha de simplificar sus practicas operati-
vas y su régimen juridico, debiéndose “equiparar”, en la medida de lo posible, al mismo marco legal previsto
para las empresas privadas. Esto aumenta la transparencia y facilita el control mediante parametros de compa-
racion, ademas de igualar las condiciones para los competidores privados en mercados cada vez mas desregu-
lados y competitivos. Para ello la legislacion o la regulaciéon deben establecer claramente cualquier obligacion
y responsabilidad que se exija a una empresa publica en términos de servicios publicos, mas alla de las normas

Articulo recibido el 28/01/2014; aceptado el 26/05/2014.

1. Ponencia presentada en el Ciclo de Seminarios de Actualizacion Juridica Local Josep Maria Esquerda, organizado por la
Diputacién de Barcelona, el 24 de enero de 2014.
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generalmente aceptadas, que deben comunicarse a la opinién publica, al igual que todo lo referido a los costos
asociados a razones de interés general/social, que han de estar claramente identificados, revelados y debida-
mente compensados por el presupuesto municipal, sobre la base de disposiciones legales concretas y/o median-
te mecanismos contractuales, como pueden ser los contratos de gestién o de servicios, todo ello con la finali-
dad de prevenir actuaciones ilicitas que darian lugar a responsabilidad administrativa, civil y/o penal.

Palabras clave: Directrices OCDE, Gobierno corporativo de las empresas publicas;, buen gobierno y cédigos de ética; pu-
blicidad activa, transparencia, corrupcion, responsabilidad administrativa, civil y penal de los directivos de las empresas
publicas; gerente general.

Municipal trading company: the new legal framework and criminal accountability

Abstract

This article deals with the implications to the local Administration and, especially to the public companies, of
businesses activities. The latter are carried out by the local Administration (directly or through a public
company) being it responsible for economic and political rights.

The article takes as starting point the Guidelines of the Organization for Economic Co-operation and
Development (OECD) of 2011, as well as the legislative measures passed in this field in 2013: (i) Law 19/2013,
of 9 of December, on Transparency, Access to Public Information and Good Governance; (ii) Law 27/2013, of 27
of December, on Rationalization and Sustainability of Local Administration,; and (iii) Bill of Organic Law that
amends the Criminal Code, approved by Organic Law 10/1995.

The article concludes that public business activities should be simplified and its legal framework must be placed
on an equal footing to private business activities. If these two factors are implemented, it would be bolstered
transparency, the control would be easier thanks to the existence of comparison parameters and the conditions
would be the same to all the competitors that operate in deregulated and competitive markets. To achieve
that, the legal framework should establish clearly the obligations imposed to public companies regarding the
exercise of public services, beyond the common general rules that are accepted, and it should communicate
these obligations to the public opinion. At the same time, all the expenses related to satisfy public or general
interests should be clearly identified, make public and compensated through the municipal budget, taking
into account specific legal provisions or other contractual mechanisms such as management contracts or
services contracts. All of these should be done in order to avoid illegal conducts that could imply administrative,
civil or criminal accountability.

Keywords: Guidelines of the OECD; public companies; good governance and ethical codes; active publicity; transparency;
corruption; administrative, civil and criminal accountability of public managers, general manager.

1. Introduccion. La empresa publica local y el
nuevo marco juridico a la luz de las Directri-
ces de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) de 2011 y de
las novedades legislativas de 2013

La actividad empresarial de la Administracion Publica
se lleva a cabo, en lo que se refiere a este trabajo, a
través o por medio de la “empresa publica”, es decir,
aquella en que, bajo la forma de sociedad de capital?,
la Administracion Publica posee, si no la totalidad, si
una importante participacion accionarial en su capital,

2. Cfr. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de

Capital.
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lo que le permite ostentar un control significativo en su
gobierno y direccién. Esta titularidad completa, mayo-
ritaria 0 minoritaria, significativa de las acciones repre-
sentativas del capital, lleva consigo el derecho de voto
para las decisiones de gobierno o gestién.

En el ultimo trimestre del afo recién terminado
(2013) ha tenido lugar la publicacién de importantes
leyes y de un proyecto de ley orgénica que afectan de
forma directa a la materia que se va tratar: (i) la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Buen Gobierno — LTAIPBG-
(que modifica, entre otras, la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun); (i) la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racio-
nalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local
(que modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local); y (iii) el Proyecto de
Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (publi-
cado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales-Con-
greso de los Diputados de 4 de octubre de 2013).

Todo este elenco normativo ha sido propiciado por
multiples causas y antecedentes, siendo uno de estos
la publicacién de las Directrices de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
de 2011, a las que mas adelante me referiré, que alien-
tan el establecimiento en los paises que integran dicha
organizacion de un nuevo marco juridico de la activi-
dad empresarial publica, tendente a la simplificacion
de las practicas operativas y del régimen juridico con el
gue funcionan las empresas publicas, que, sin perjuicio
de que pueden presentar el suyo propio, distinto del de
otras empresas (solo justificado ante la necesidad de
garantizar la continuidad en el suministro de servicios
publicos), ha de basarse, en la medida de lo posible, en
el mismo marco legal que regula las empresas privadas
(evitando la creacion de un régimen juridico especifico
cuando esto no resulte absolutamente necesario para
los objetivos de la empresa). La simplificaciéon del régi-
men juridico de las empresas publicas es buena no solo
porque aumenta la transparencia y facilita el control
mediante parametros de comparacién, sino también
porque iguala las condiciones para los competidores
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privados en mercados cada vez mas desregulados y
competitivos.

Ante la presencia de las empresas publicas en el
mercado, compitiendo con el sector privado, es desea-
ble -y, mas que deseable, exigible— un marco juridico y
regulatorio que garantice la igualdad de condiciones
entre todos los operadores, con el fin de evitar altera-
ciones en el funcionamiento del mercado, debiendo
simplificarse las practicas operativas y el régimen juridi-
co con el que funcionan3. La legislacion o la regulacién
deben establecer claramente cualquier obligacion y
responsabilidad que se exija a una empresa publica en
términos de servicios publicos, mas alla de las normas
generalmente aceptadas. Y dichas obligaciones y res-
ponsabilidades deben comunicarse a la opinion publi-
ca, al igual que todo lo referido a los costos asociados
a razones de interés general/social, que han de estar
claramente identificados, revelados y debidamente
compensados por el presupuesto municipal, sobre la
base de disposiciones legales concretas y/o mediante
mecanismos contractuales, como pueden ser los con-
tratos de gestion o de servicios. Esta compensacion
debe estructurarse de tal forma que evite la distorsién
del mercado, sobre todo cuando las empresas en cues-
tién se encuentran en sectores competitivos de la eco-
nomia.

Dado el cariz tan importante de las empresas publi-
cas en el mercado competitivo y globalizado, la OCDE,
que constituye un foro excepcional en el que los Go-
biernos de 30 paises trabajan conjuntamente con el fin
de hacer frente a los desafios econémicos, sociales y
medioambientales planteados por la globalizacién, ha
publicado el pasado 2011 unas Directrices sobre el Go-
bierno Corporativo de las Empresas Publicas, justifican-
do las mismas en los siguientes términos: “el gobierno
corporativo de las empresas publicas constituye un im-
portante reto en muchas economias. Pero, hasta aho-
ra, no ha habido ninguna clase de referencia interna-
cional que ayude a los gobiernos a evaluar y mejorar la
forma en que ejercen la propiedad de dichas empresas,
que a menudo constituyen una proporcién significativa
de la economia. Las presentes Directrices de la OCDE
sobre el gobierno corporativo de las empresas publicas
cubren esta importante laguna, y su desarrollo ha sus-
citado el interés global de diversas partes interesadas”.

3. Ademas, la experiencia ha demostrado, como recuerda la OCDE, que el buen gobierno corporativo de las empresas pu-
blicas constituye un importante requisito previo para llevar a cabo una privatizacién efectiva desde el punto de vista econémico,
dado que hara que las empresas resulten mas atractivas para los posibles compradores, aumentando su valoracion.
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La experiencia compartida por los paises que han em-
pezado a reformar el Gobierno corporativo de las em-
presas publicas a la luz de estas Directrices, es que se
trata de una tarea importante, pero también compleja.

Pues bien, en este trabajo se va a tratar cuanto se
recoge en dichas Directrices en la medida en que es
aplicable mutatis mutandi al &mbito municipal, al que
ahora nos referimos, en el que la tenencia de las accio-
nes de la empresa publica corresponde a la propia cor-
poracion local directamente o a través de un organis-
mo expresamente creado para ser, en terminologia de
las Directrices de la OCDE, una “entidad propietaria”
(es decir, la entidad responsable del ejercicio de los de-
rechos econdmicos y politicos de propiedad municipal,
como podria ser un organismo auténomo?).

Una “entidad propietaria” necesita competencias
Unicas y debe disponer de profesionales con cualifica-
ciones juridicas, financieras, econémicas y de gestion
con experiencia en el desempefo de responsabilidades
fiduciarias (en nombre del ayuntamiento). Es necesario
gue dichos profesionales también comprendan clara-
mente sus papeles y responsabilidades como empleados
publicos con respecto a las empresas publicas. Ademas,
la entidad propietaria debe incluir competencias relacio-
nadas con las obligaciones concretas que algunas de las
empresas publicas que supervisa deben realizar, en tér-
minos de suministro de servicios publicos.

Uno de los principales retos en el gobierno de las
empresas publicas, es el de encontrar el equilibrio en-
tre la responsabilidad publica municipal de ejercer acti-
vamente sus funciones de propiedad (como puede ser
el nombramiento de los integrantes del 6érgano de ad-
ministracion) y al mismo tiempo abstenerse de realizar
“interferencias politicas” indebidas en la gestién de la
empresa. Otro importante desafio consiste en garanti-
zar iguales condiciones para todos, en los mercados en
los que las empresas privadas pueden competir con las
empresas publicas, asi como en que la Administracion
Publica no distorsione la competencia a la hora de uti-
lizar sus poderes regulatorios o de supervision.

Estos problemas —y retos— no lo son solo del Estado.
Como ya se ha dicho: cuanto se expone en las Directri-
ces es igualmente aplicable para dmbitos de adminis-
tracién inferiores al Estado, como son, en nuestro caso,
las empresas publicas en el ambito local.

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionali-
zacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, ha
modificado el apartado 2 del articulo 85 de la Ley Re-
guladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), todo
ello en linea con los objetivos marcados por las Direc-
trices: mejora y sostenibilidad y eficiencia de la Admi-
nistracion Publica; dice asf el articulo 85.2 LBRL:

“2. Los servicios publicos de competencia local ha-
bran de gestionarse de la forma maés sostenible y efi-
ciente de entre las enumeradas a continuacion:

“A) Gestion directa:

“a) Gestion por la propia Entidad Local.

“b) Organismo auténomo local.

“¢) Entidad publica empresarial local.

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

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

“B) Gestién indirecta, mediante las distintas formas
previstas para el contrato de gestién de servicios publi-
cos en el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, [...]".

Si las Directrices se aplican debidamente a las socie-
dades mercantiles locales, se garantizaria el ejercicio
profesional y responsable de la propiedad publica, y se
permitiria que el ente local desempefie un papel im-
portante en la mejora del Gobierno corporativo, en la
totalidad de los sectores donde ejerce sus competen-
cias. El resultado supondria la existencia de empresas
mas sanas, competitivas y transparentes.

4. Esta formula de la “entidad propietaria” permite una deseable separacién entre la funcion de propiedad municipal y las
demas funciones de la corporacién local que pueden influir sobre las condiciones para las empresas publicas, especialmente en

lo que se refiere a la regulacion del mercado.
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2. La politica de propiedad en la sociedad
mercantil local

En este trabajo vamos a referirnos, basicamente, a las
cuestiones atinentes a las sociedades mercantiles loca-
les como medio de gestién de los servicios publicos de
competencia local, a que se refiere la LBRL, cuyo re-
cientemente reformado articulo 85 ter dice:

“1. Las sociedades mercantiles locales se regiran in-
tegramente, cualquiera que sea su forma juridica, por
el ordenamiento juridico privado, salvo las materias en
que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion, y sin perjuicio de lo sefialado en el apar-
tado siguiente de este articulo.

“2. La sociedad debera adoptar una de las formas
previstas en el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, y en la escritura de constitucién
constara el capital que debera ser aportado por las Ad-
ministraciones Publicas o por las entidades del sector
publico dependientes de las mismas a las que corres-
ponda su titularidad.

“3. Los estatutos determinaran la forma de desig-
nacion y el funcionamiento de la Junta General y del
Consejo de Administracion, asi como los maximos o6r-
ganos de direccion de las mismas”.

Se advierte que, tanto en los supuestos de gestion
directa como en los de gestion indirecta, la entidad lo-
cal debe actuar, para cumplir con la gestion sostenible
y eficiente, como un propietario informado y activo, y
establecer una politica de propiedad clara y consisten-
te, garantizando que el gobierno corporativo de las
empresas publicas se realiza de forma transparente y
responsable, con el nivel necesario de profesionalidad
y efectividad. Para ello se debe desarrollar y publicar
una politica de propiedad, que sera objeto de epigrafe
aparte, que defina los objetivos generales asi como el
papel del ayuntamiento en el gobierno corporativo de
las empresas publicas de su ambito respectivo, y de
qué forma llevara a cabo su politica de propiedad. En
muchas ocasiones es la existencia de multiples objeti-
vos contradictorios de la propiedad lo que provoca una
conducta pasiva de las funciones de propiedad, o, por
el contrario, lo que da lugar al exceso de intervencién
publica en temas o decisiones que deberian dejarse en
manos de la empresa y de sus 6rganos de gobierno
corporativo. Para que la entidad local se posicione cla-
ramente como propietaria, debe aclarar y priorizar sus

SOCIEDAD MERCANTIL LOCAL: EL NUEVO MARCO JURIDICO Y DE RESPONSABILIDAD PENAL

objetivos. Los objetivos pueden incluir evitar distorsio-
nes de mercado y la busqueda de rentabilidad, expre-
sada en forma de objetivos especificos, como la tasa
de retorno y la politica de dividendos.

La politica de propiedad y los objetivos asociados de
la empresa publica deben ser documentos publicos, de
acceso publico, y ser ampliamente difundidos entre los
pertinentes organismos, directivos de empresas publicas
y Administracién. Los medios fundamentales para el
ejercicio por parte municipal de una propiedad activa e
informada son una estrategia de propiedad clara, un
proceso estructurado para el nombramiento de los
miembros del 6rgano de administracion, y el ejercicio
efectivo de los derechos de propiedad establecidos,
siendo deseable evitar cualquier involucracién en la ges-
tion cotidiana (la capacidad de la entidad propietaria de
dirigir a la empresa o a sus directivos deberia limitarse a
los temas y politicas de naturaleza estratégica).

Con el fin de evitar una interferencia politica inde-
bida o una propiedad publica pasiva, resulta importan-
te que el ayuntamiento o la entidad propietaria se cen-
tren en ejercer de forma efectiva los derechos de
propiedad. El ayuntamiento como propietario debe
conducirse como cualquier accionista importante
cuando se encuentre en situacion de influir significati-
vamente sobre la empresa, y ser un accionista informa-
do y activo cuando se encuentre en una situacion de
accionista minoritario, a fin de ejercer sus derechos de
la manera que mejor proteja su propiedad y optimice
su valor. En este sentido, el ayuntamiento como pro-
pietario tiene, como en cualquier sociedad, cuatro de-
rechos basicos del accionista mercantil: i) participar y
votar en las juntas generales de accionistas; ii) obtener
suficiente informacién relevante sobre la empresa a
tiempo y con regularidad; iii) elegir y remover a los
miembros directivos; y iv) aprobar transacciones ex-
traordinarias. En la empresa municipal, el ayuntamien-
to o la entidad propietaria debe ejercer dichos dere-
chos de forma plena y juiciosa, lo que le permitiria
tener la influencia necesaria sobre las empresas publi-
cas sin inmiscuirse en su gestion cotidiana. La efectivi-
dad y credibilidad del gobierno corporativo y supervi-
sibn de las empresas publicas dependeran, en gran
medida, de la capacidad de la entidad propietaria de
hacer un uso bien fundado de sus derechos como ac-
cionista, y de ejercer de forma efectiva sus funciones
de propiedad en las empresas publicas.

A la hora de proponer y elegir a los miembros de los
o6rganos directivos, se ha de tener muy en cuenta que
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estos ejerzan sus responsabilidades de forma profesio-
nal e independiente. La independencia exige que to-
dos ellos cumplan sus obligaciones de una forma im-
parcial con respecto al resto de accionistas si la entidad
local no fuera la Unica propietaria. Lo anterior significa,
segun las Directrices de la OCDE, que los miembros del
6rgano de administracion no deben guiarse por interés
politico alguno a la hora de cumplir con sus obligacio-
nes como tales, excepto cuando ello resulte compati-
ble con los estatutos de la empresa o con sus objetivos
explicitos.

3. Los deberes de la entidad local

La entidad local tiene, para con el funcionamiento de
la empresa publica, las siguientes responsabilidades:

Primera. Estar representada en las juntas generales
de accionistas. La entidad local como propietaria debe
ejercer su derecho de voto (o al menos dar una explica-
cion si no lo hace, sin encontrarse en la situacion de no
haber reaccionado a las propuestas presentadas a las
juntas generales de accionistas privados de las empre-
sas publicas).

Para que el ayuntamiento pueda expresar su opi-
nion sobre los temas presentados para aprobacién en
las juntas de accionistas, es necesario que la entidad
propietaria se organice para poder presentar una opi-
nion informada sobre dichos temas, y manifestarla a
los érganos directivos de las empresas publicas a través
de las juntas generales de accionistas.

Sequnda. La creacion de procesos de nombramien-
to de 6rganos directivos bien estructurados y transpa-
rentes en las empresas publicas en las que la entidad
local tenga la totalidad de la propiedad o sea el accio-
nista mayoritario, participando activamente en el nom-
bramiento de los directivos de todas las empresas pu-
blicas, basado en una evaluacién de las diversas
habilidades, capacidades y experiencias requeridas. Los
requerimientos de capacidad y experiencia deben deri-
var de una evaluacion del directivo en ejercicio y de las
exigencias alineadas con la estrategia a largo plazo de
la empresa en cuestion.

La corporacidon municipal o la entidad propietaria
deben asegurarse de que todas las empresas publicas
dispongan de directivos profesionales eficientes, y de
gue funcionen correctamente, con la combinacion de
competencias necesaria para cumplir sus responsabili-
dades.
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Cuando el ayuntamiento es el accionista mayorita-
rio, se encuentra en una posicién excepcional para pro-
poner y elegir el érgano de administracion sin el con-
sentimiento de los demas accionistas (privados). Este
derecho legitimo lleva consigo una gran responsabili-
dad a la hora de identificar y elegir a dichos miembros.
En este proceso, y con el fin de minimizar los posibles
conflictos de interés, deberia evitarse elegir un “nime-
ro excesivo” de miembros de la Administracion Publica
(lo que resulta especialmente importante en el caso de
empresas en las que el ayuntamiento no es el Unico
accionista).

Cuando la entidad local no sea la Unica propietaria
del accionariado de la empresa publica, debe consultar
a los restantes accionistas con anterioridad a la cele-
bracién de la junta general de accionistas.

Tercera. El establecimiento de sistemas de divulga-
cién que hagan posible el seguimiento y la evaluacién
regular del desempefio de la empresa publica. Con el
fin de que los representantes de la entidad local en la
empresa publica puedan tomar decisiones fundadas en
temas corporativos clave, debe asegurarse de que reci-
ban a tiempo toda la informaciéon necesaria y pertinen-
te. También debe crear medios que les permitan la su-
pervision continua de la actividad y desempefio de las
empresas publicas. Igualmente se debe asegurar la
existencia de sistemas externos de divulgaciéon de in-
formacion para todas las empresas publicas, a fin de
proporcionar una imagen fidedigna del desempefio y
de la situacién financiera de la empresa publica, permi-
tiéndoles reaccionar a tiempo y ser selectivos en su in-
tervencion. Para ello se deben desarrollar los mecanis-
mos apropiados y seleccionar los métodos adecuados
de valoracioén, para supervisar la actuacion de las em-
presas publicas respecto a los objetivos establecidos.

Cuarta. Cuando el sistema legal y el nivel de propie-
dad lo permitan (empresas publicas 100 % municipa-
les), el mantenimiento de un didlogo continuo con los
auditores externos, asi como con érganos especificos
de control, a través de un intercambio regular de infor-
macion, reuniones o discusiones ocasionales cuando se
presenten problemas especificos. Los auditores exter-
nos proporcionaran una opinién externa, independien-
te y calificada sobre el desempefio y la situacién finan-
ciera de la empresa publica.

Cuando las empresas publicas no sean 100 % mu-
nicipales, se deben respetar los derechos y debe darse
un tratamiento justo a los accionistas minoritarios. El
dialogo con los auditores externos no debe proporcio-
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nar informacion privilegiada alguna, y debe respetar la
regulacion relativa a la informacion privilegiada y con-
fidencial.

Quinta. Garantizar que los planes de remuneracion
para los miembros de los érganos directivos de la em-
presa publica promueven el interés a largo plazo de la
empresa y pueden atraer y motivar a profesionales ca-
lificados, debiendo aproximarse las remuneraciones de
los directivos de empresas publicas hacia las practicas
existentes en el sector privado. Es importante hacer
mencion a lo recogido en la disposicion adicional 12.2
LBRL, modificada por la LTAIPBG, en la materia, relativa
a las retribuciones en los contratos mercantiles y de
alta direccion del sector publico local, y su publicidad
en la pagina web de la corporacién local y en su me-
moria de actividades.

4. Relaciones con los accionistas minoritarios
y con las partes interesadas

Cuando la entidad local no sea la Unica propietaria del
accionariado de la empresa publica, se deben recono-
cer los derechos de todos los accionistas y debe garan-
tizarse un trato equitativo y acceso igualitario a la in-
formacion corporativa, manteniendo un elevado nivel
de transparencia con todos los accionistas. Las empre-
sas publicas deben desarrollar una politica activa de
comunicacién y consulta con todos los accionistas, fa-
cilitando la participaciéon de los accionistas minoritarios
en las juntas generales de accionistas, con el fin de
permitirles participar en las decisiones fundamentales
de la empresa.

Igualmente deben reconocerse plenamente las res-
ponsabilidades de las empresas publicas con las partes
interesadas (contratantes, terceros, proveedores, fi-
nanciadores, etc.), y debe pedirse que informen sobre
sus relaciones con estas. Las relaciones con las partes
interesadas presentan una importancia especial en el
caso de las empresas publicas, ya que pueden resultar
decisivas para el cumplimiento de obligaciones de ser-
vicios generales, en caso de haberlos, y dado que las
empresas publicas pueden tener, en algunos sectores
de infraestructura, un impacto fundamental sobre el
potencial de desarrollo econémico y sobre las comuni-
dades en las que son activas. Ademas, algunos inverso-
res tienen en cuenta cada vez mas los temas relativos a
partes interesadas en sus decisiones de inversion, y
consideran los posibles riesgos de litigio relacionados
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con las mismas. Por lo tanto, resulta importante que se
reconozca el impacto de una politica activa sobre par-
tes interesadas en el objetivo estratégico y el prestigio
de la empresa a largo plazo. De esta forma, deben de-
sarrollarse y revelarse de forma apropiada politicas cla-
ras sobre las mismas.

En su condicién de accionista dominante, la enti-
dad local puede controlar la toma de decisiones corpo-
rativas, y estar en posiciéon de tomar decisiones que
perjudican a las partes interesadas. Por lo tanto, es im-
portante establecer mecanismos y procedimientos que
protejan los derechos de partes interesadas. La entidad
propietaria debe disponer de una clara politica en este
sentido. Las empresas publicas deben respetar plena-
mente los derechos de las partes interesadas creados
por ley, regulaciones y mutuo acuerdo. Para ello, las
empresas publicas deben asegurarse de que las partes
interesadas tengan acceso a informacion pertinente,
suficiente y fiable, que les sea facilitada a tiempo y de
forma habitual para poder ejercer sus derechos. Igual-
mente, las partes interesadas deben tener acceso a un
sistema que reconozca sus derechos en caso de viola-
cion de los mismos. Los empleados también deben po-
der comunicar libremente sus preocupaciones sobre
practicas ilegales o no éticas, y sus derechos no debe-
rian verse comprometidos por hacerlo.

Sin embargo, no se deben utilizar las empresas pu-
blicas para perseguir objetivos que difieran de los exis-
tentes en el sector privado, a menos que sea compen-
sado de alguna forma. Cualquier derecho especifico
otorgado a partes interesadas o cualquier influencia
sobre el proceso decisorio deberian ser explicitos. Con
independencia de los derechos que la legislacion con-
ceda a las partes interesadas o de las obligaciones es-
peciales que la empresa publica deba asumir en este
sentido, los érganos de la empresa, especialmente la
junta general de accionistas y el érgano de administra-
cion, deben conservar sus poderes decisorios.

5. Cédigos de ética

La plasmacién positiva de las normas éticas o de buen
gobierno de las Administraciones, recibe el nombre ge-
nérico de cédigos de ética publica o de buenas practi-
cas administrativas -propias de las Administraciones,
sus autoridades y funcionarios-, que engloban “diver-
s0s tipos de codigos”: (i) codigos éticos, los textos que
contienen referencias para gestionar el funcionamien-
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to de la organizacién, sus operaciones y actividades,
plasmados de los valores y principios que han de inspi-
rar dicha actuacion entre el colectivo de directivos y
empleados de la Administraciéon, constituyendo “su
marca”, que pretende destacarla de las demas; (ii) co-
digos de conducta, que se refieren mas precisamente
al comportamiento o a las pautas de actuacion que se
esperan de los miembros de la organizacion, sirviendo
de complemento o interpretacion a los que estuvieran
recogidos en textos de superior rango; y (iii) codigos de
buen gobierno, que van dirigidos a los directivos de la
organizacion, responsables de las politicas de eficacia,
transparencia y, en suma, buena administracion. Junto
a estos codigos estan las normas de procedimiento o
cumplimiento normativo de las empresas, en este caso
de las empresas publicas, establecidas para prevenir la
corrupcion y cualquier otra actuacion ilicita o delictiva.

El cédigo ético debe proporcionar orientacién clara
y detallada sobre la conducta que se espera de todos
los empleados, y han de crearse programas de cumpli-
miento, cuyo desarrollo seria deseable que se llevara a
cabo de una forma participativa, con el fin de implicar
a todos los empleados y partes interesadas afectadas.

Debe exigirse a los directivos de las empresas publi-
cas el desarrollo, aplicacién y comunicacion de progra-
mas de cumplimiento de cddigos éticos internos. Di-
chos codigos éticos deben aplicarse tanto a la empresa
como, en su caso, a sus filiales. Se trata de algo que
favorece el interés a largo plazo de cualquier empresa
como una forma de hacerse crefble y fiable en sus acti-
vidades cotidianas y con respecto a sus Compromisos a
mas largo plazo.

Resulta especialmente necesario recoger en el codi-
go ético las respectivas responsabilidades de caracter
personal y publico, cuando los funcionarios municipa-
les forman parte del érgano de administracion de las
empresas publicas. Los funcionarios implicados po-
drian tener que revelar cualquier participaciéon personal
que tuviesen en la empresa publica y seguir la norma-
tiva correspondiente sobre informacion privilegiada.
Ademas, deben desarrollarse directrices o cddigos éti-
cos para los miembros de la entidad propietaria, e indi-
carle como habria que tratar la informacién confiden-
cial transmitida a la entidad local por los miembros
publicos del 6rgano directivo.

El cédigo ético debe incluir indicaciones sobre los
procesos de compra, asi como desarrollar mecanismos
especificos que protejan y promuevan a las partes inte-
resadas, y especialmente a los empleados, a informar
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sobre cualquier conducta ilegal o no ética por parte de
los ejecutivos de la empresa. En este sentido, debe ase-
gurarse que las empresas publicas realmente cuenten
con protecciones para las quejas que puedan presentar
los empleados, bien en persona o a través de sus 6rga-
nos de representacién, u otras personas que no for-
men parte de la empresa. Igualmente, los cédigos de
ética también deben incluir medidas disciplinarias, en
caso de que se encuentre que las denuncias realizadas
carecen de sustento y no se hicieron de buena fe, son
frivolas o son de caréacter vejatorio.

Las entidades locales deben desarrollar informacién
consistente sobre las empresas publicas y publicar
anualmente un informe sobre estas, manteniendo un
elevado nivel de transparencia y desarrollando procedi-
mientos eficientes de auditoria interna.

6. Transparencia

Las empresas publicas deben revelar la informacion im-
portante sobre todos los temas relativos a gobierno
corporativo, y ademdas centrarse en las areas de interés
especial para la corporacion local como propietaria y el
publico en general. Las empresas publicas deben como
minimo cumplir dichas exigencias, incluyendo resulta-
dos financieros y de explotacion, politicas de remune-
racion, operaciones con partes relacionadas y las es-
tructuras y politicas de gobierno corporativo. Las em-
presas publicas deben comunicar si aplican algun cédi-
go de gobierno corporativo, y, en caso afirmativo, indi-
car cudl. La informacion deberia incluir las clausulas
relativas a terminacién y jubilacién, asi como cualquier
beneficio especifico o remuneracion en especie que se
facilite a los miembros del érgano directivo.

Entre los ejemplos de dicha informacién se inclu-
yen:

1. Una declaracion clara dirigida al publico de cua-
les son los objetivos de la empresa y su cumplimiento.
Es importante que cada empresa publica tenga clari-
dad sobre sus objetivos generales.

Cuando el ayuntamiento es el accionista mayorita-
rio o ejerce el control efectivo de la empresa publica,
los objetivos de la empresa deben ser clarificados a to-
dos los demas inversores, al mercado y al publico gene-
ral. Dichas obligaciones de divulgacion animaran a los
ejecutivos de la empresa a clarificarse a si mismos cua-
les son los objetivos, y también podrian aumentar el
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compromiso de la Administracion en la busqueda de
dichos obijetivos.

Las empresas publicas deben informar sobre como
cumplieron sus objetivos, divulgando indicadores clave
de desempefio. Cuando la empresa publica también se
utiliza para la consecucién de objetivos de politica pu-
blica, como pueden ser las obligaciones de prestacion
de servicios generales, debe asimismo informar sobre
su grado de consecucion.

2. Es importante que las estructuras de propiedad y
voto de las empresas publicas sean transparentes, de
forma que todos los accionistas entiendan claramente
gué proporcion tienen de los derechos econdmicos y
de voto. Debe revelarse cualquier derecho o acuerdo
especial que pudiese distorsionar la estructura de pro-
piedad o de control de la empresa publica (como las
acciones de oro y la capacidad de veto).

Se pueden presentar graves dificultades cuando las
empresas publicas emprenden estrategias ambiciosas
sin haber identificado claramente, evaluado o informa-
do debidamente sobre los riesgos asociados a las mis-
mas. Si no informan adecuadamente los factores de
riesgo importantes, las empresas publicas pueden dar
una imagen falsa de su situacion financiera y de su
desempefio global. A su vez, lo anterior puede condu-
cir a la toma de decisiones estratégicas inadecuadas y
a pérdidas financieras imprevistas.

La divulgacion adecuada por parte de las empresas
publicas de la naturaleza y alcance del riesgo incurrido
en sus actividades, exige el establecimiento de sélidos
sistemas internos de gestién del riesgo que identifi-
guen, gestionen, controlen e informen sobre el mismo.
Las empresas publicas deben proveer informacion con
arreglo a estandares nuevos y en constante evolucion,
y divulgar la totalidad de sus activos y obligaciones
mantenidos fuera de balance. Cuando resulte adecua-
do, dicha divulgacion podria incluir las estrategias de
gestion del riesgo, asi como los sistemas implementa-
dos para aplicarlas.

También se deben revelar debidamente los consor-
cios publico-privados. Esas iniciativas suelen caracteri-
zarse por transferencias de riesgos, recursos y benefi-
cios entre socios publicos y privados para el suministro
de servicios publicos o infraestructura publica, y por lo
tanto podrian inducir nuevos y especificos riesgos im-
portantes.

3. Cualquier ayuda financiera -incluidas las garan-
tias- recibida del sector publico, y los compromisos
asumidos en nombre de la empresa publica con el fin
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de proporcionar una imagen veraz y completa de la
situacion financiera de la empresa publica, deben ser
informados debidamente para conocerse la existencia
de obligaciones reciprocas, ayuda financiera o meca-
nismos para compartir el riesgo con otras las empresas
publicas. La divulgacion debe incluir informacion deta-
llada sobre cualquier ayuda o subsidio publico recibi-
dos, cualquier garantia otorgada a la empresa publica
para realizar sus actividades, asi como cualquier com-
promiso asumido por el sector publico en nombre de
una empresa publica.

Las empresas publicas deben asumir condiciones
competitivas a la hora de acceder a financiacion. Sus
relaciones con bancos, instituciones financieras y otras
empresas publicas deben basarse exclusivamente en
términos comerciales. A menudo se ha asumido la exis-
tencia de una garantia publica implicita sobre la deuda
de las empresas publicas. Esta situacion ha conducido
en muchos casos a endeudamiento excesivo, desperdi-
cio de recursos y distorsién del mercado, en perjuicio
tanto de los acreedores como del contribuyente. Ade-
mas, los bancos publicos y otras instituciones financie-
ras suelen ser el acreedor mas significativo, si no el
principal, de las empresas publicas. Esta situacion ofre-
ce amplias posibilidades para la aparicion de conflictos
de interés, pudiendo provocar créditos impagados en
los bancos (llegando a pensar la empresa que no esta
obligada a devolver el préstamo).

Deben desarrollarse mecanismos que gestionen los
conflictos de interés, y que garanticen que las relacio-
nes de las empresas publicas con bancos, otras institu-
ciones financieras, asi como otras empresas publicas,
tienen lugar sobre bases estrictamente comerciales.
Los bancos publicos deben conceder crédito a las em-
presas publicas con arreglo a las mismas condiciones
gue para las empresas privadas.

4. Las operaciones entre empresas publicas y enti-
dades relacionadas, como por ejemplo una inversién
realizada por una empresa publica en el capital de otra
empresa publica, podrian constituir una fuente de abu-
sos potenciales y deberian revelarse. La entrega de in-
formacioén sobre operaciones con entidades relaciona-
das debe facilitar todos los datos necesarios para poder
evaluar la imparcialidad y conveniencia de estas opera-
ciones.

Las empresas publicas deben mantener un elevado
nivel de transparencia desarrollando informacion, diri-
gido al publico en general, a los 6rganos de la entidad
local y a los medios de comunicacién. Dicha informa-

129

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 121-139
Fundacién Democracia y Gobierno Local



SANTIAGO MiLANs DEL BoscH Y JoRDAN DE URRIES

cion debe desarrollarse de tal forma que permita a to-
dos los lectores obtener una visiéon clara del desempe-
Ao y evolucion global de las empresas publicas.
Ademas, la entrega de informaciéon también es funda-
mental para poder profundizar su comprension del
desempeno de la empresa publica y poder clarificar su
propia politica. También deberia facilitar informacion
sobre la organizacion de la funcién de propiedad, asi
como una visién general de la evolucién de las empre-
sas publicas, informacién financiera e informacién so-
bre los cambios en los directivos de las empresas publi-
cas. El informe también deberia facilitar los principales
indicadores financieros, incluyendo ventas totales, uti-
lidades, flujo de caja proveniente de las operaciones,
inversion bruta, retorno al patrimonio, ratio patrimo-
nio/activos y dividendos.

Se insiste: un requisito fundamental para proteger
a los accionistas minoritarios es garantizar un elevado
nivel de transparencia, sobre todo en relacion con la
informacién financiera que garantiza un tratamiento
equitativo. Cuando mantienen relaciones estrechas
con inversores y con participes del mercado, las empre-
sas deben tener cuidado de no violar este principio
fundamental de trato equitativo. Los accionistas mino-
ritarios deben tener acceso a toda la informacion nece-
saria para poder tomar decisiones bien fundadas.
Cualquier acuerdo entre accionistas, incluyendo los
acuerdos de informacion que cubren a los directores,
debe ser divulgado.

El desarrollo de una pagina web, que permite al
publico acceder facilmente a la informacién, debe pro-
porcionar informacién tanto sobre la organizacién de
la funcién de propiedad y la politica general de propie-
dad como sobre el tamafio, evolucion, desempefno y
valor del sector publico.

En el campo de la contratacién publica, esta infor-
macion y participacion no podrian llevarse a cabo ade-
cuadamente si el proceso contractual —todo- no se ri-
giera por mecanismos que hicieran del mismo un
procedimiento prefijado normativamente, transparen-
te y publico. Al fin'y al cabo, la inversién publica cons-
tituye un importante factor de desarrollo y crecimiento
econémico; pero ello exige unas peculiares normas de
actuacion para acertar en la seleccion no solo del con-
tratante, sino también de las “obras de inversién”,
atendiendo a los recursos disponibles, y en su ejecu-
cion, atendiendo a la escala de prioridades, debiendo
buscar un necesario equilibrio entre la eficiencia, que
insta a anteponer los proyectos de mayor intensidad de
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uso y efecto multiplicador en la actividad econdémica y
empleo, y la solidaridad, que contribuye a la expansién
de las dreas y sectores menos favorecidos. Para obte-
ner la mayor eficiencia en el proceso de contrataciéon
publica, es necesario que se lleven a cabo correcta-
mente los procedimientos y se respeten los principios
que los sustentan. Los principios de publicidad, concu-
rrencia y transparencia sirven al propésito multiple de
respetar la igualdad de oportunidades, ampliar el aba-
nico de opciones asequibles, y garantizar la lealtad
competitiva, lo que contribuye a la reducciéon de cos-
tes, el aumento de calidad, la reduccion de plazos de
ejecucion, la mejora de caracteristicas de cada proyec-
to, y, por supuesto, el aumento del bienestar social.

7. Auditoria interna y externa

La auditoria interna constituye una actividad de con-
sultoria que ofrece una garantia objetiva e indepen-
diente, disenada para aumentar el valor y mejorar las
actividades de una organizacion, ayudando a la misma
a alcanzar sus objetivos mediante la contribucion de
un enfoque sistematico y disciplinado para evaluar y
mejorar la efectividad de los procesos de gestion del
riesgo, control y gobierno corporativo. Los auditores
internos desempefan un papel importante a la hora de
garantizar un proceso de divulgacion eficiente y sélido,
asi como controles internos adecuados en un sentido
amplio.

Las empresas publicas deben desarrollar procedi-
mientos eficientes de auditorfa interna, y crear una
funcion de auditoria interna que esté monitoreada por
el 6érgano directivo y el comité de auditoria o el 6rgano
societario equivalente, y dependa directamente del
mismo. Se deben definir los procedimientos para la re-
coleccion, compilacién y presentacion de informacion
suficientemente detallada. También debe asegurarse
que los procedimientos de la empresa se aplican debi-
damente, y garantizarse la calidad de la informacién
divulgada por la empresa.

Con el fin de aumentar su independencia y autori-
dad, los auditores internos deben trabajar y reportar
directamente al érgano directivo y su comité de audi-
torfa en los sistemas de un nivel, al directivo en los sis-
temas de dos niveles, o a los directivos de auditoria, en
el caso de haberlos.

Segun las Directrices de la OCDE, las empresas pu-
blicas, y especialmente las de mayor tamafio, deben
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estar sometidas a una auditoria externa anual indepen-
diente, basada en estandares internacionales. La exis-
tencia de procedimientos estatales especificos de con-
trol no sustituye la necesidad de contar con una
auditoria externa independiente, aunque, ciertamente,
las empresas publicas no estan necesariamente sujetas
a ser auditadas por auditores externos independientes,
normalmente por la existencia de sistemas especificos
de auditoria que se consideran suficientes para garan-
tizar la calidad y exhaustividad de la informacion con-
table.

Pero, con el fin de reforzar la confianza en la infor-
macion facilitada, la entidad local debe exigir que, ade-
mas de las auditorias especiales, al menos la totalidad
de las grandes empresas publicas se sometan a audito-
rias externas, debiéndose desarrollar procedimientos
adecuados para la selecciéon de los auditores externos,
siendo crucial que estos sean independientes tanto de
la Administracion como de los accionistas dominantes
(de la entidad local en el caso de las empresas publi-
cas). Ademas, los auditores externos deben estar so-
metidos a los mismos criterios de independencia que
en las empresas privadas.

Las empresas publicas deben someterse a eficaces
estandares de contabilidad y de auditoria. Todas las
empresas publicas deben divulgar su informacion fi-
nanciera y no financiera. Lo anterior implica que los
miembros directivos de las empresas publicas firman
los estados financieros, y que los gerentes generales y
los directivos financieros de Finanzas certifican que di-
chos informes presentan de forma adecuada y razona-
ble, en todas las cuestiones importantes, las activida-
des y la situacién financiera de la empresa publica.

8. El principio de publicidad activa en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Go-
bierno (LTAIPBG)

Mucho de cuanto se ha venido exponiendo —derivado
de las Directrices de la OCDE- se recoge, como ya se
ha adelantado, en la LTAIPBG, que si bien, tal y como
recoge su articulo 2.1.g), es de aplicacion a las “socie-
dades mercantiles en cuyo capital social la participa-
cion, directa o indirecta, de las entidades previstas en
este articulo sea superior al 50 por 100", nada empece
su toma en consideracién, cuando proceda, para su-
puestos de menor participacion accionarial publica.
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Sobre las sociedades de la letra g) se proyecta el princi-
pio de publicidad activa, desarrollado en los articulos 5
a 8, cuyo tenor literal se transcribe por su interés y
novedad:

Articulo 5. Principios generales:

“1. Los sujetos enumerados en el articulo 2.1 publi-
caran de forma periddica y actualizada la informacién
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el fun-
cionamiento y control de la actuacion publica.

“2. Las obligaciones de transparencia contenidas
en este capitulo se entienden sin perjuicio de la aplica-
cion de la normativa autonomica correspondiente o de
otras disposiciones especificas que prevean un régimen
mas amplio en materia de publicidad.

“3. Seran de aplicacién, en su caso, los limites al de-
recho de acceso a la informaciéon publica previstos en el
articulo 14y, especialmente, el derivado de la proteccion
de datos de caracter personal, regulado en el articulo
15. A este respecto, cuando la informacién contuviera
datos especialmente protegidos, la publicidad sélo se
llevara a cabo previa disociaciéon de los mismos.

“4. La informacion sujeta a las obligaciones de
transparencia sera publicada en las correspondientes
sedes electrénicas o paginas web y de una manera cla-
ra, estructurada y entendible para los interesados vy,
preferiblemente, en formatos reutilizables. Se estable-
ceran los mecanismos adecuados para facilitar la acce-
sibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutiliza-
cion de la informacion publicada asi como su
identificacion y localizacion.

“Cuando se trate de entidades sin animo de lucro
gue persigan exclusivamente fines de interés social o
cultural y cuyo presupuesto sea inferior a 50.000 eu-
ros, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
esta Ley podra realizarse utilizando los medios electré-
nicos puestos a su disposicion por la Administracion
Publica de la que provenga la mayor parte de las ayu-
das o subvenciones publicas percibidas.

“5. Toda la informacién serd comprensible, de ac-
ceso facil y gratuito y estard a disposicion de las perso-
nas con discapacidad en una modalidad suministrada
por medios o en formatos adecuados de manera que
resulten accesibles y comprensibles, conforme al prin-
cipio de accesibilidad universal y disefo para todos”.

Articulo 6. Informacién institucional, organizativa y
de planificacion:

“1. Los sujetos comprendidos en el ambito de apli-
caciéon de este titulo publicaran informacion relativa a
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las funciones que desarrollan, la normativa que les sea
de aplicacion asi como a su estructura organizativa. A
estos efectos, incluirdn un organigrama actualizado
que identifique a los responsables de los diferentes 6r-
ganos y su perfil y trayectoria profesional.

“2. Las Administraciones Publicas publicaran los
planes y programas anuales y plurianuales en los que
se fijen objetivos concretos, asi como las actividades,
medios y tiempo previsto para su consecucién. Su gra-
do de cumplimiento y resultados deberan ser objeto de
evaluacién y publicacion periddica junto con los indica-
dores de medida y valoracion, en la forma en que se
determine por cada Administracidon competente.

“En el ambito de la Administracién General del Es-
tado corresponde a las inspecciones generales de servi-
cios la evaluacion del cumplimiento de estos planes y
programas”.

Articulo 7. Informacién de relevancia juridica:

“Las Administraciones Publicas, en el ambito de sus
competencias, publicaran:

“a) Las directrices, instrucciones, acuerdos, circula-
res o respuestas a consultas planteadas por los particu-
lares u otros 6rganos en la medida en que supongan
una interpretacion del Derecho o tengan efectos juridi-
Cos.

“b) Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de
Decretos Legislativos cuya iniciativa les corresponda,
cuando se soliciten los dictdmenes a los érganos con-
sultivos correspondientes. En el caso en que no sea
preceptivo ningun dictamen la publicacion se realizara
en el momento de su aprobacién.

“c) Los proyectos de Reglamentos cuya iniciativa les
corresponda. Cuando sea preceptiva la solicitud de dic-
tdmenes, la publicacién se producird una vez que estos
hayan sido solicitados a los érganos consultivos corres-
pondientes sin que ello suponga, necesariamente, la
apertura de un tramite de audiencia publica.

“d) Las memorias e informes que conformen los ex-
pedientes de elaboracion de los textos normativos, en
particular, la memoria del analisis de impacto normati-
vo regulada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de
julio.

“e) Los documentos que, conforme a la legislacion
sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo de
informacién publica durante su tramitacion”.

Articulo 8. Informacién econémica, presupuestaria
y estadistica:

“1. Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién
de este titulo deberan hacer publica, como minimo, la
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informacién relativa a los actos de gestion administra-
tiva con repercusion econdmica o presupuestaria que
se indican a continuacion:

“a) Todos los contratos, con indicacién del objeto,
duracién, el importe de licitacion y de adjudicacion, el
procedimiento utilizado para su celebracién, los instru-
mentos a través de los que, en su caso, se ha publicita-
do, el numero de licitadores participantes en el proce-
dimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las
modificaciones del contrato. Igualmente serén objeto
de publicacién las decisiones de desistimiento y renun-
cia de los contratos. La publicacion de la informacién
relativa a los contratos menores podra realizarse tri-
mestralmente.

“Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre
el porcentaje en volumen presupuestario de contratos
adjudicados a través de cada uno de los procedimien-
tos previstos en la legislaciéon de contratos del sector
publico.

“b) La relacion de los convenios suscritos, con men-
cion de las partes firmantes, su objeto, plazo de dura-
cion, modificaciones realizadas, obligados a la realiza-
cion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones
economicas convenidas. Igualmente, se publicaran las
encomiendas de gestion que se firmen, con indicacién
de su objeto, presupuesto, duracion, obligaciones eco-
némicas y las subcontrataciones que se realicen con
mencién de los adjudicatarios, procedimiento seguido
para la adjudicacién e importe de la misma.

“¢) Las subvenciones y ayudas publicas concedidas
con indicacién de su importe, objetivo o finalidad y be-
neficiarios.

“d) Los presupuestos, con descripcion de las princi-
pales partidas presupuestarias e informacién actualiza-
da y comprensible sobre su estado de ejecucion y sobre
el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera de las Administra-
ciones Publicas.

“e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los
informes de auditoria de cuentas y de fiscalizacién por
parte de los érganos de control externo que sobre ellos
se emitan.

“f) Las retribuciones percibidas anualmente por los
altos cargos y maximos responsables de las entidades in-
cluidas en el ambito de la aplicacion de este titulo. Igual-
mente, se haran publicas las indemnizaciones percibidas,
€en su caso, con ocasion del abandono del cargo.

“g) Las resoluciones de autorizacion o reconoci-
miento de compatibilidad que afecten a los empleados

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 121-139
Fundacién Democracia y Gobierno Local



publicos asi como las que autoricen el ejercicio de acti-
vidad privada al cese de los altos cargos de la Adminis-
tracién General del Estado o asimilados segun la nor-
mativa autonémica o local.

“h) Las declaraciones anuales de bienes y activida-
des de los representantes locales, en los términos pre-
vistos en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local. Cuando el reglamento no fije
los términos en que han de hacerse publicas estas de-
claraciones se aplicara lo dispuesto en la normativa de
conflictos de intereses en el &mbito de la Administra-
cion General del Estado. En todo caso, se omitiran los
datos relativos a la localizacién concreta de los bienes
inmuebles y se garantizara la privacidad y seguridad de
sus titulares.

“i) La informacion estadistica necesaria para valorar
el grado de cumplimiento y calidad de los servicios pu-
blicos que sean de su competencia, en los términos
gue defina cada administracion competente”.

9. El 6rgano de administracion de la empresa
publica

La composicion de los 6rganos de administracion de
las empresas publicas deberia permitir el ejercicio de
un juicio objetivo e independiente. Una buena practica
—recomendada por las Directrices de la OCDE- exige la
separacion de los cargos de presidente y de gerente
general.

Un requisito previo fundamental a la hora de dotar
de poder a los directivos, es estructurarlos de tal forma
gue puedan ejercer de forma efectiva un juicio objetivo
e independiente, estar en condiciones de supervisar a
la alta Administracion y tomar decisiones estratégicas.
El nombramiento de todos los miembros del 6rgano de
administracion debe realizarse mediante un proceso
transparente, y debe quedar claro que su obligacion es
la de actuar en interés de la empresa en su conjunto (y
no como representantes individuales de los que los
nombraron). Los érganos directivos de las empresas
publicas deben también estar protegidos de una inter-
ferencia politica indebida y directa que pudiera distraer
su atencion del logro de los objetivos.

Un requerimiento fundamental para potenciar la
objetividad de los directivos de las empresas publicas,
es nombrar un ndmero suficiente de miembros no eje-
cutivos competentes en el consejo de administracion,
capaces de tener un juicio independiente. Dichos
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miembros del érgano de administracién deben dispo-
ner de la capacidad y experiencia pertinentes, y resulta
aconsejable, segun recomiendan las Directrices de la
OCDE, que procedan del sector privado, lo que contri-
buird a que los 6rganos directivos estén mas orienta-
dos a los negocios, especialmente en el caso de las
empresas publicas que actian en mercados competiti-
vos. Su competencia profesional también podria incluir
las cualificaciones relacionadas con las obligaciones y
objetivos de politica especificos de las empresas publi-
cas.

Deben desarrollarse mecanismos con el fin de eva-
luar y mantener la efectividad del desempefio e inde-
pendencia del 6rgano de administracion. Estos inclu-
yen, por ejemplo, la limitacién del nimero posible de
mandatos de los miembros del consejo, asi como la
asignacion de recursos al érgano directivo para que
tenga acceso a informacién independiente o para lle-
var a cabo una evaluacion independiente.

Una definiciéon adecuada y clara de las funciones
del 6rgano directivo y de su presidente, contribuira a
prevenir situaciones en que la separacién podria provo-
car una oposicion ineficiente entre los dos altos cargos
de la empresa. De manera similar, en el caso de los
sistemas de dos niveles, se considera una buena prac-
tica que el gerente general no pase a ser el presidente
del consejo en el momento de su jubilaciéon. La separa-
cion del cargo de presidente del consejo de administra-
cion del cargo de gerente general resulta especialmen-
te importante en las empresas publicas, en las que se
suele considerar necesario potenciar la independencia
del consejo de administracion. El presidente desempe-
fia un papel clave al orientar al consejo de administra-
cion, garantizando que funciona eficientemente, y
promoviendo la participacion activa de los miembros
individuales del érgano directivo en la orientacion es-
tratégica de la empresa publica. Cuando el cargo de
presidente y el de gerente general se encuentran sepa-
rados, el primero también debe tener un papel en
acordar con la entidad propietaria las habilidades y la
experiencia profesional que el consejo de administra-
cion deberfa incluir para actuar de forma efectiva. Por
lo tanto, la separacion de la presidencia del cargo de
gerente general, debe considerarse una medida funda-
mental a la hora de establecer 6rganos directivos efi-
cientes en las empresas publicas.

Deben crearse procedimientos que faciliten la pro-
fesionalidad y la verdadera independencia de los
miembros del érgano directivo que representan al per-
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sonal, y que garanticen que estos respetan su deber de
confidencialidad. Dichos procedimientos deben incluir
mecanismos electorales adecuados, transparentes y
democraticos, capacitaciones, y procedimientos claros
para la gestion de los conflictos de intereses. Para que
los miembros del consejo de administracién que repre-
sentan al personal puedan contribuir de forma positiva
al trabajo del érgano, los demas miembros de este, asi
como la administraciéon de la empresa publica, deberan
estar dispuestos a aceptarlos y a cooperar con ellos.

Los directivos de las empresas publicas deben con-
tar con la suficiente autoridad, competencia y objetivi-
dad para realizar su funcién de guia estratégica y su-
pervision de la Administracion, actuando con integridad
y asumiendo la responsabilidad por sus acciones ante
la entidad local propietaria.

Otorgar mas poder y mejorar la calidad de los direc-
tivos de las empresas publicas, constituye un paso fun-
damental en la mejora del gobierno corporativo de las
empresas publicas. Es importante que las empresas
publicas cuenten con érganos fuertes que puedan ac-
tuar en el interés de la empresa y supervisar a la Admi-
nistracion de forma efectiva, sin sufrir interferencias
politicas indebidas. Para ello, sera necesario garantizar
la competencia de los directivos de las empresas publi-
cas, potenciar su independencia y mejorar su funciona-
miento. También resulta necesario permitirles asumir
plena y clara responsabilidad de sus funciones, y ga-
rantizar que actlen con integridad.

Deben restablecerse y evaluarse cuidadosamente
los supuestos de inhabilitacion e incapacidad, y las si-
tuaciones de conflicto de interés, con indicacion sobre
la forma de tratarlas y solucionarlas. En especial, lo an-
terior implica que los directivos no deben participar en
las decisiones que afectan a la misma empresa publica,
ni tener obligaciones o restricciones especificas que les
impidan actuar con arreglo al interés de la empresa. De
forma mas general, cualquier posible conflicto de inte-
rés que afecte a cualquier miembro directivo debe ser
comunicado, y deberia ser revelado junto con la infor-
macion sobre la forma en que se esta gestionando.

10. Responsabilidad y tratamiento equitati-
vo de los accionistas

El 6rgano directivo debe ser responsable, directa o in-
directamente, ante los érganos que representan los
intereses del publico en general, como la junta general
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de accionistas y, también, el pleno municipal, debiendo
estar claramente definida su responsabilidad, al igual
que la de las propias empresas publicas, que no debe
verse diluida como resultado de la relacién de depen-
dencia ante aquel.

Por su parte, se deben reconocer los derechos de
todos los accionistas, garantizando un trato equitativo
y acceso igualitario a la informacién corporativa. Al
ayuntamiento le conviene garantizar que en todas las
empresas en las que participa los accionistas minorita-
rios reciban un trato equitativo, puesto que su reputa-
cion en este sentido influird sobre su capacidad para
atraer financiacion externa y sobre la valoracién de la
empresa. Por consiguiente, debe asegurarse que los
demas accionistas no perciban a la entidad local como
un propietario opaco, impredecible e injusto. Por el
contrario, el ayuntamiento debe crear una reputacién
ejemplar y seguir las buenas practicas en lo relativo al
tratamiento de los accionistas minoritarios.

Cuando parte del capital de una empresa publica se
encuentra en manos de accionistas privados, institu-
cionales o individuales, debe reconocer sus derechos.
Debe protegerse a los accionistas minoritarios de las
acciones abusivas de los accionistas controladores, o
que benefician a estos, tanto directa como indirecta-
mente, prohibiéndose el uso de informacién privilegia-
day los actos abusivos en provecho propio.

Como accionista dominante, el ayuntamiento esta
muchas veces en condiciones de tomar decisiones en
la junta general de accionistas sin el acuerdo de nin-
gun otro accionista. Si bien dicho poder de decisién
constituye un derecho legitimo que es consecuencia
de la propiedad, resulta importante que el ayunta-
miento no abuse de su papel de accionista dominan-
te, por ejemplo buscando el logro de objetivos que no
convienen a la empresa y que por lo tanto resultan
perjudiciales para otros accionistas. El abuso se puede
producir mediante transacciones relacionadas inapro-
piadas, decisiones de negocios sesgadas, o cambios
en la estructura de capital que favorecen a los accio-
nistas dominantes. Las medidas que se pueden adop-
tar incluyen una mejor divulgacion, el deber de leal-
tad de los miembros directivos, asi como la necesidad
de mayorfas cualificadas para determinadas decisio-
nes de los accionistas.

Hay grandes posibilidades de abuso cuando el siste-
ma legal permite, y el mercado acepta, que los accio-
nistas controladores ejerzan un nivel de control que no
se corresponde con el nivel de riesgo que asumen
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como propietarios gracias al uso de instrumentos lega-
les para separar la propiedad del control.

11. Deber de facilitar la participacion de los
accionistas minoritarios en las juntas de ac-
cionistas

El derecho a participar en la junta general de accionis-
tas constituye un derecho fundamental de estos. Los
accionistas minoritarios pueden estar preocupados de
gue en la practica las decisiones se tomen fuera de las
juntas de accionistas o de las reuniones de los directi-
vos de la empresa.

Con el fin de promover la participacion activa de los
accionistas minoritarios en la junta general de accionis-
tas de las empresas publicas, y de facilitar el ejercicio
de sus derechos, las empresas publicas pueden adop-
tar mecanismos especificos, como son incluir mayorias
cualificadas para determinadas decisiones de los accio-
nistas (y, cuando se considere que las circunstancias lo
justifican, la posibilidad de utilizar normas de eleccién
especiales, como puede ser la acumulacion de votos).
Entre las medidas adicionales se deberian incluir el fa-
cilitar el voto de los no presentes o el desarrollo del uso
de medios electronicos como forma de reducir los cos-
tos de participaciéon. Es importante que cualquier me-
canismo especial para la protecciéon de los minoritarios
sea cuidadosamente ponderado, debiéndose favorecer
a todos los accionistas minoritarios, y de ninguna ma-
nera contradecir el concepto de tratamiento equitati-
vo. Tampoco se debe impedir que la entidad local
como accionista mayoritario ejerza su influencia legiti-
ma sobre las decisiones, ni tampoco se deberia permitir
a los accionistas minoritarios bloguear el proceso deci-
sorio.

12. Gerente general

Los directivos de las empresas publicas deben realizar
sus funciones de supervision de la administracion y de
guia estratégica, sujetos a los objetivos establecidos
por el Gobierno municipal, debiendo disponer de la
autoridad necesaria para nombrar y cesar al gerente
general. En muchos casos, los directivos de las empre-
sas publicas no reciben la plena responsabilidad y auto-
ridad para la guia estratégica, supervision de la admi-
nistracion y control sobre la divulgacion de informa-
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cion. Los papeles y responsabilidades de los directivos
de las empresas publicas pueden verse invadidos desde
dos extremos: por las entidades propietarias y por la
Administraciéon. La entidad propietaria, si es que no el
Gobierno municipal mismo, puede verse tentada a im-
plicarse en exceso en temas estratégicos, si bien es res-
ponsabilidad suya definir los objetivos generales de la
empresa, especialmente si se tiene en cuenta que la
diferencia entre la definicién de objetivos y la fijacién
de estrategias puede no ser muy clara.

La designacién y el cese del gerente general deben
ser funciones clave de los érganos de administracién
de las empresas publicas. Sin esta autoridad resulta di-
ficil que los directivos de las empresas publicas puedan
ejercer plenamente su funcién supervisora, y sentirse
responsables del desempefio de las empresas publicas.
Con independencia de cudl sea el procedimiento, las
designaciones de gerentes generales deberian basarse
en criterios profesionales. Las normas y los procedi-
mientos para nombrar y designar al gerente general
deben ser transparentes y respetar la linea de respon-
sabilidad entre el gerente general, el érgano directivo y
la entidad propietaria. Debe revelarse cualquier acuer-
do entre accionistas relativo a la nominacién del geren-
te general.

De la obligacién que tienen los directivos de las em-
presas publicas de evaluar y hacer un seguimiento del
desempeno de la administracion, se sigue que estos
también deberian ejercer una influencia decisiva sobre
la remuneracion del gerente general. Deben asegurar-
se de que la remuneracion del gerente general se en-
cuentre vinculada al desempefo, y de que sea debida-
mente divulgada.

13. Las responsabilidades de los directivos
de empresas publicas

Los directivos de las empresas publicas deben contar
con la suficiente autoridad, competencia y objetividad
para realizar su funcién de guia estratégica y supervi-
sién de la Administracion. Deben actuar con integridad
y asumir la responsabilidad por sus acciones.

Los directivos de las empresas publicas deben, en
principio, tener las mismas responsabilidades y obliga-
ciones que se estipulan en la Ley de Sociedades de Ca-
pital. Las responsabilidades de los directivos de las em-
presas publicas deberian articularse a través de la
legislacion, de las regulaciones, de la politica de pro-
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piedad publica y de los estatutos sociales de la empre-
sa. Es fundamental que todos los miembros del érgano
directivo tengan la obligacion legal de actuar en interés
de la empresa, y de tratar a todos los accionistas equi-
tativamente. Debe indicarse con claridad la responsabi-
lidad, tanto colectiva como individual, de los miembros
del érgano directivo, no debiendo haber diferencia al-
guna entre las responsabilidades de los distintos miem-
bros de administracién o direccién, con independencia
de que hayan sido nombrados por la entidad local o
por cualquier otro accionista o parte interesada.

Con el fin de que los miembros del 6rgano de ges-
tion de las empresas publicas estén informados sobre
sus responsabilidades y obligaciones, debe requerirse
su capacitacion. Para subrayar las responsabilidades
del 6rgano de gestion, habria que facilitar un informe
de gestion de los directivos junto con el balance anual
y remitirlo a los auditores externos. El informe de ges-
tion de los directivos debe proporcionar informacion y
observaciones sobre la organizacién, desempefio fi-
nanciero, factores de riesgo importantes, aconteci-
mientos significativos, relaciones con partes interesa-
das, y efectos de las instrucciones de la entidad
coordinadora o propietaria.

Estos deberes de los administradores vienen recogi-
dos en los articulos 225 y siguientes de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, y la responsabilidad por su
incumplimiento en los articulos 236 y siguientes del
mismo texto, cuyo desarrollo escapa del objetivo de
este trabajo.

14. La responsabilidad penal de la empresa
publica local

Aparte de las responsabilidades politicas, civiles o in-
cluso penales de las personas fisicas, directivos o admi-
nistradores de la empresa publica, existe, como es sa-
bido, la responsabilidad penal de las personas juridicas,
regulada en el Codigo Penal (CP), en su articulo 31 bis
(y, para las entidades que no ostenten personalidad ju-
ridica, excluidas por esta razén de dicho precepto, en
el articulo 129). Esta responsabilidad es independiente
-y acumulativa- de la de las personas fisicas, tanto por

accion u omision directa como por accién u omisiéon
indirecta (en los términos indicados del articulo 31 CP).

El apartado 1 del articulo 31 bis CP recoge el ambi-
to subjetivo de esta responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, distinguiendo (i) los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho, vy (ii) los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en pro-
vecho de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas an-
teriormente, han podido realizar los hechos por no ha-
berse ejercido sobre ellos el debido control atendidas
las concretas circunstancias del caso.

El articulo 31 bis CP no prevé la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas para todos los delitos tipi-
ficados en el Cédigo Penal, sino que sigue un sistema
de numerus clausus. Asi, a pesar de ser el articulo 31
bis una norma contenida en la parte general del Codi-
go, el catdlogo de delitos en los que el legislador ha
previsto expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas es taxativo, recogiéndose, entre
otros delitos: la estafa (articulo 251 bis), las insolven-
cias punibles (articulo 261 bis), el cohecho (articulo
427) y el tréfico de influencias (articulo 430), que pu-
dieran ser de interés para este trabajo.

Tampoco todas las personas juridicas son suscepti-
bles de ser incriminadas penalmente. En lo que intere-
sa a este trabajo, el CP tiene excluida de forma expresa
la responsabilidad penal de determinadas personas ju-
ridicas que refiere, con mejor o peor acierto, en el
apartado 5 del articulo 31 bis®, entre las que se en-
cuentran las “sociedades mercantiles estatales que eje-
cuten politicas publicas o presten servicios de interés
econémico general”.

No existe regulado un estatuto penal de las empre-
sas y sociedades publicas, y la regla del articulo 31 bis
5 CP no es, como se puede observar, precisamente cla-
ra, especialmente en lo referente a “servicio de interés
econémico general”, lo que podria propiciar un poco
justificado tratamiento penal distinto de las empresas
“publicas” respecto de las privadas, con el riesgo de
“favorecer por omisién” la practica de conductas co-
rruptas.

5. Estas exclusiones no se dan si dicha forma juridica se ha tomado para evitar una eventual responsabilidad penal, es decir,

con caracter “instrumental”.
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El precepto en cuestion exige, por otra parte, hacer
dos precisiones:

Por un lado, que esta exclusién no rige para las so-
ciedades mercantiles estatales que desarrollen una ac-
tividad estrictamente mercantil, en el sentido de lo dis-
puesto en la disposicion adicional duodécima de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado. Estas
podran ser imputables conforme al articulo 31 bis en
todos aquellos aspectos en los que se rigen por el de-
recho privado, cuando no estén ejecutando politicas
publicas o prestando servicios de interés econémico
general.

Y, por otro, pese a la diccién literal, que la exclusion
también alcanza a las sociedades publicas autondmi-
cas, provinciales o locales, porque, aunque pudiera
pensarse que la omision obedece a una intencion del
legislador, parece evidente que tal distinto trato es
contrario a una interpretacion teleoldgica y garantista
de la norma -propia del derecho penal-, que obliga a
considerar que dichas sociedades se encuentran igual-
mente excluidas del &mbito de aplicacion del articulo
31 bis, toda vez que constituyen instituciones del Esta-
do vy la ratio para excluir a las primeras deberia servir,
en idéntica medida, para evitar la aplicacion de la res-
ponsabilidad penal a las segundas, en cuyo seno pue-
den cometerse por el administrador de hecho o de
derecho o por un empleado las conductas delictivas
tipificadas en el CP, susceptibles de “ser cometidas”
por la persona juridica, sobre la que recaeria la pena
legalmente prevista®.

Afortunadamente, el Proyecto de Ley Orgdnica por
la que se reforma el Cédigo Penal” introduce un nuevo
articulo 31 quinquies, cuyo apartado 2 establece:

“En el caso de las Sociedades mercantiles publicas
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdmico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
numero 7 del articulo 33. Esta limitacién no sera apli-
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cable cuando el Juez o Tribunal aprecie que se trata de
una forma juridica creada por sus promotores, funda-
dores, administradores o representantes con el propé-
sito de eludir una eventual responsabilidad penal”.

Este nuevo articulo —actualmente en proyecto—
“arregla” de alguna manera la comprensiéon del su-
puesto de no responsabilidad aln vigente —apartado 5
del articulo 31 bis CP—, no distinguiéndose entre socie-
dades estatales y no estatales ni exceptuandose dicha
responsabilidad en todos los supuestos de actuacion
delictiva.

Igualmente el referido articulo 31 bis 1, de aprobar-
se el referido Proyecto de reforma, quedarfa redactado
de forma més clara, como sigue:

“1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las
personas juridicas seran penalmente responsables:

“a) De los delitos cometidos en nombre o por cuen-
ta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto,
por sus representantes legales o por aquellos que ac-
tuando individualmente o como integrantes de un 6r-
gano de la persona juridica, estan autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro
de la misma.

“b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de acti-
vidades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas, por quienes, estando someti-
dos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido por aquéllos los deberes de su-
pervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso”.

Dicho Proyecto de reforma del CP, en referencia a la
imputacion y a la culpabilidad, introduce unos nuevos
articulos 31 tery 31 quater, con el siguiente contenido:

Articulo 31 ter:

“1. La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas sera exigible siempre que se constate la comisién
de un delito que haya tenido que cometerse por quien

6. En este sentido se manifiesta la Circular 172011, de la Fiscalia General del Estado, que al tratar este tema dice: “En el caso
de las sociedades estatales, no bastara con que cumplan el requisito de tener participacién mayoritaria estatal conforme a la Ley
6/1997 de 20 de abril de Funcionamiento y Organizacion de la Administracion General del Estado, sino que deberan ejecutar
politicas publicas o prestar servicios de interés econémico general, de modo que resulta preciso de nuevo atender al supuesto
concreto. La misma interpretacion teleoldgica a la que se hacia referencia con anterioridad, obliga a efectuar aqui una exégesis
extensiva del concepto Estado, entendiendo por tal todo aquello que lo es, y por tanto también la Comunidad Auténoma, la
Provincia y el Municipio. En ese sentido, y aun cuando no se hace una mencién especifica, deberan entenderse excluidas de
responsabilidad penal, en las condiciones ya apuntadas, las sociedades autonémicas, provinciales y locales”.

7. Actualmente se encuentra dicho Proyecto discutiéndose en la respectiva Comision de Justicia del Congreso de los Dipu-

tados.
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ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica respon-
sable no haya sido individualizada o no haya sido posi-
ble dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a am-
bas la pena de multa, los Jueces o Tribunales modula-
ran las respectivas cuantias, de modo que la suma re-
sultante no sea desproporcionada en relaciéon con la
gravedad de aquéllos.

“2. La concurrencia, en las personas que material-
mente hayan realizado los hechos o en las que los hu-
biesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de
gue dichas personas hayan fallecido o se hubieren sus-
traido a la accién de la justicia, no excluird ni modificara
la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente”.

Articulo 31 guéater:

“Sélo podrén considerarse circunstancias atenuan-
tes de la responsabilidad penal de las personas juridicas
haber realizado, con posterioridad a la comision del
delito y a través de sus representantes legales, las si-
guientes actividades:

“a) Haber procedido, antes de conocer que el pro-
cedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccion a las autoridades.

“b) Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proce-
so, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

“c) Haber procedido en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad al juicio oral a repa-
rar o disminuir el dafo causado por el delito.

“d) Haber establecido, antes del comienzo del jui-
cio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.

El Proyecto de reforma del Codigo Penal recoge los
supuestos de exencion o atenuacién de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, si el delito fuere
cometido por los representantes legales o administra-
dores de hecho o derecho, si se cumplen las siguientes
condiciones:

“1.%) que el 6rgano de administracion ya ha adop-
tado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del
delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas para preve-
nir delitos de la misma naturaleza;
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“2.2) que la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencién implantado
haya sido confiado a un érgano de la persona juridica
con poderes auténomos de iniciativa y de control;

“3.%) que los autores individuales hayan cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacién y de prevencion; y

“4.2) que no se haya producido una omisiéon o un
ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control.

“En los casos en los que las anteriores circunstan-
cias solamente puedan ser objeto de acreditacion par-
cial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de
atenuacion de la pena”.

Anade el proyectado articulo 31 bis CP dos aparta-
dos mas de interés:

“3. En las personas juridicas de pequefas dimensio-
nes, las funciones de supervision [a que se refiere la
condiciéon 2.2 del apartado 2] podran ser asumidas di-
rectamente por el érgano de administracién. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefas dimensio-
nes aquéllas que, segun la legislacion aplicable, estén
autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganan-
cias abreviada.

“4. [Si el delito fuera cometido por las personas in-
dicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica
guedara exenta de responsabilidad] si, antes de la co-
misién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmen-
te un modelo de organizacién y gestidon que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido”.

Es decir, se instaura en sede penal un novedoso
concepto de gran comprensién mercantil, que puede
servir como causa de exencion o de atenuacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica: el modelo
de organizaciéon o de gestién. Respecto del mismo,
dice asi el apartado 5 del articulo 31 bis del Proyecto
CP (regulando en sede penal, cual si de una norma
mercantil se tratara):

“5. Los modelos de organizacién y gestiéon a que se
refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado
anterior, deberan cumplir los siguientes requisitos:

“1. ldentificaran las actividades en cuyo ambito
puedan ser cometidos los delitos que deben ser preve-
nidos.

“2. Estableceran los protocolos o procedimientos
que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.
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“3. Dispondran de modelos de gestion de los recur-
sos financieros adecuados para impedir la comisién de
los delitos que deben ser prevenidos.

“4. Impondran la obligacién de informar de posi-
bles riesgos e incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y observancia del mo-
delo de prevencion.

“5. Estableceran un sistema disciplinario que san-
cione adecuadamente el incumplimiento de las medi-
das que establezca el modelo. El modelo contendra las
medidas que, de acuerdo con la naturaleza y el tamafo
de la organizacion, asi como el tipo de actividades que
se llevan a cabo, garanticen el desarrollo de su activi-
dad conforme a la Ley y permitan la deteccién rapida y
prevencion de situaciones de riesgo, y requerird, en
todo caso:

“a) de una verificacién periédica del mismo y de su
eventual modificacion cuando se pongan de manifies-
to infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuan-
do se produzcan cambios en la organizacion, en la es-
tructura de control o en la actividad desarrollada que
los hagan necesarios; y

“b) de un sistema disciplinario que sancione ade-
cuadamente las infracciones de las medidas de control
y organizacion establecidas en el modelo de preven-
cion”.

Se advierte, con preocupacion, que lo que se ven-
di6é en 1995 como el Codigo Penal de la democracia se
hizo deprisa y corriendo, sin consenso politico y sin tra-
tar temas capitales de indudable trascendencia para la
politica criminal, lo que esta propiciando multiples par-
ches y remiendos, convirtiendo el texto punitivo, en lo
gue ahora interesa, en una especie de codigo mercantil
donde se establece el contenido minimo de los mode-
los de gestién de las empresas, para que estén exentas
de responsabilidad penal por los delitos cometidos en
su provecho por las personas que se indican en el tex-
to, lo que, sin duda, se aparta de lo que debe ser un
cddigo penal: claro, preciso y conciso. m

SOCIEDAD MERCANTIL LOCAL: EL NUEVO MARCO JURIDICO Y DE RESPONSABILIDAD PENAL

139

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 121-139
Fundacién Democracia y Gobierno Local





