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- ———— AL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE SEVILLA
DON FRANCISCO GARCIA RIVERO, con DNI , en nombre y

representacién de la EMPRESA METROPOLITANA DE ABASTECIMIENTO Y
SANEAMIENTO DE AGUAS DE SEVILLA, S.A., en adelante EMASESA, con
domicilio a efectos de notificaciones en C/ Escuelas Pias n° 1, Sevilla, CP 41003, segtin
representacion que se acredita con copia de la escritura de poder que se acompafia como

Documento Anexo Nimero 1,
EXPONGO

I. Enfecha 19 de diciembre de 2015, se publicé en el Boletin Oficial de la Provincia
de Sevilla nimero 293, acuerdo adoptado por el pleno del Excmo. Ayuntamiento
de Sevilla en sesion celebrada el 27 de noviembre de 2015, por el que se aprueba
el Proyecto de Ordenanza de Transparencia y Acceso a la Informacién del

referido Ayuntamiento.

El citado anuncio prevé la apertura de un plazo de 30 dias para la presentacion de
reclamaciones y sugerencias, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 49

de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local.

II. En cumplimiento del trdmite concedido al efecto y en representacion  de

EMASESA, procedo a formular, en tiempo y forma, las siguientes
ALEGACIONES

PRIMERA.- Ausencia de previsién de la obligacién de publicacion de las actas de los

Organos sociales en las normas de transparencia estatal y autonomica.

Como ya hemos resefiado en el Expositivo [ del presente escrito, el Exemo.
Ayuntamiento de Sevilla ha procedido a someter a informacién publica el “Proyecto de
Ordenanza de Transparencia y Acceso a la Informacién” (en lo sucesivo “la Ordenanza
de Transparencia™), en cuyo articulo 2.c¢) se incluyen dentro de su ambito de aplicacion

a “las Sociedades Mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o



indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100", entre

las que se encuentra EMASESA.

Por lo que respecta a la publicidad activa, en el articulo 17 del Proyecto de la Ordenanza
de Transparencia se establece que:
“El Ayuntamiento de Sevilla y las entidades enumeradas en el articulo 2
publicardn la siguiente informacion:

g) Actas integras de los Plenos Municipales, de las Juntas Municipales de
Distrito, Consejos Sectoriales, Empresas Municipales y Organismos Auténomos.”

En aplicacion de estas disposiciones, EMASESA se veria obligada a publicar las actas
integras de las reuniones de sus organos sociales, aun cuando, como veremos en la
siguiente alegacion, no podemos olvidar que esta sociedad tiene cardcter Metropolitano

y no exclusivamente Municipal.

En este sentido, en primer lugar debemos sefialar que la referida obligacion prevista en
el Proyecto de Ordenanza de Transparencia no se contempla en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, de ambito
estatal, asi como tampoco en la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de

Andalucia, de ambito autonomico.

Concretamente, en los articulos 5 y siguientes de la Ley 19/2013, asi como en los
articulos 9 y siguientes de la Ley 1/2014, en los que se definen los contenidos objeto de
publicidad activa, no se contiene ninguna obligacion similar a la prevista para las

Empresas Municipales en el articulo 17.g) de la Ordenanza.
Incluso, el articulo 14 de la Ley 19/2013 dispone que:

“]. El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la informacion
SUponga un perjuicio para.:

h) Los intereses econdmicos y comerciales.

Jj) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma
de decisidn. ”

Y en el articulo 22.1 de la Ley 1/2014, se establece que:



“El Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia y los érganos colegiados de
gobierno de los ayuntamientos, diputaciones y mancomunidades de municipios,
sin_perjuicio del secreto o reserva de sus deliberaciones, hardn publicos con
cardcter previo a la celebracién de sus reuniones el orden del dia previsto y, una
vez celebradas, los acuerdos que se hayan aprobado, asi como la informacion
confenida en el expediente que se haya sometido a su consideracién, en los
términos que se establezcan reglamentariamente. ”

Es decir, las leyes de transparencia estatal y autonémica han previsto expresamente el
deber de secreto y la confidencialidad como limites a la publicidad activa y al derecho

de acceso.

SEGUNDA.- Caracter metropolitano de EMASESA.

Debemos poner de manifiesto que si bien el articulo 2.c) incluye dentro del 4mbito de
aplicacion de esta Ordenanza a las “Sociedades Mercantiles en cuyo capital social la
participacion, directa o indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea
superior al 50 por 100", el articulo 17.g) relativo a la obligacién de publicidad activa,
no habla ya de Sociedades Mercantiles de capital mayoritariamente publico, sino que
dice expresamente “Empresas Municipales”, lo que parece suponer la exclusion de esta
obligacién de publicacion, a aquéllas empresas cuyo capital no pertenezca integramente
al Ayuntamiento de Sevilla, sino que puedan ser propiedad de una pluralidad de

municipios, como es el caso concreto de EMASESA.

Del accionariado de EMASESA forman parte no sélo el Ayuntamiento de Sevilla, sino
diez Ayuntamientos mas, concretamente, los de Dos Hermanas, Alcala de Guadaira,
Alcala del Rio, Camas, Mairena del Alcor, Coria del Rio, La Puebla del Rio, San Juan

de Aznalfarache, La Rinconada y El Garrobo.

Este caracter metropolitano de EMASESA unido al principio de autonomia local, al que
a continuacion haremos una especial referencia, debe conllevar la exclusion de esta
Empresa de la obligacién de publicar las actas integras de sus 6rganos sociales, ya que
en el seno de dichos érganos se adoptan decisiones que exceden del 4mbito exclusivo

del municipio de Sevilla.



Entendiendo que esta Ordenanza puede ser el instrumento juridico de un acuerdo
legitimo de naturaleza politica, adoptado en el seno de una entidad local, su contenido
no debe afectar a la autonomia y organizacion de entidades locales distintas que no han
intervenido en la aprobacion de la misma y que tienen igual potestad para establecer en
sus respectivos ambitos territoriales, los mismos instrumentos de participacion

ciudadana y acceso a la informacion por parte de sus propios vecinos.

La autonomia local, se define en la Ley 5/2010, de 11 de junio de Autonomia Local de
Andalucia, en los términos de la Carta Europea de Autonomia Local: como el derecho y
la capacidad para la ordenaciéon y gestion de una parte importante de los asuntos
publicos bajo la propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

El Articulo 4 de la mencionada ley establece que:

“los municipios y provincias de Andalucia gozan de autonomia para la
ordenacion y gestion de los asuntos de interés publico en el marco de las leyes.
Actuan bajo su propia responsabilidad y en beneficio de las personas que
integran su respectiva comunidad,

La autonomia local comprende, en todo caso, la ordenacion de los intereses
publicos en el dmbito propio de municipios y provincias, la organizacion y
gestion de sus propios organos de gobierno y administracion, la organizacion y
ordenacioén de su propio territorio, la regulacion y prestacion de los servicios
locales, la iniciativa econdmica, la gestion del personal a su servicio y de su
patrimonio, y la recaudacién, administracion y destino de los recursos de sus
haciendas .

Por su parte el Articulo 9. Competencias municipales, establece que:

“Los municipios andaluces tienen las siguientes competencias propias:

26. Establecimiento y desarrollo de estructuras de participacion ciudadana y del
acceso a las nuevas tecnologias”.

Asimismo, el articulo 10 dispone que:

“Para el ejercicio de sus competencias, la prestacion de servicios y el desarrollo
de iniciativas econdmicas, los municipios podrdn asociarse enire 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 ufilizar
cuantas formas de gestion directa o indirecta de servicios permitan las leyes, sin



que en ningun caso se vean afectadas ni la titularidad de las competencias ni

las garantias de los ciudadanos.”
La Ordenanza de Transparencia aprobada por el Ayuntamiento de Sevilla, se erige
como un instrumento cuyo objeto es garantizar la transparencia en la actuacion y
actividad del Ayuntamiento de Sevilla, y el acceso por parte de todos los ciudadanos a
la informacién de dicho Ayuntamiento; sin embargo, la previsién contenida en el
articulo 17.g) excede del ambito exclusivo de este Ayuntamiento para afectar a diez
Municipios mas, cuéles son todos aquéllos que forman parte del accionariado de
EMASESA, puesto que en el seno de los 6rganos sociales de esta Empresa, como ya
hemos dicho anteriormente, se adoptan acuerdos cuyo contenido afecta no sélo al
Ayuntamiento de Sevilla, sino al resto de Ayuntamientos socios que no han aprobado

ni consensuado la presente Ordenanza.

El establecimiento de este instrumento de participacion ciudadana en la organizacion
propia del Ayuntamiento de Sevilla, cuyos efectos pueden extenderse a otros
Ayuntamientos socios de EMASESA, puede suponer una vulneracion del principio de
autonomia local, que rige la organizacién y gestién de los 6rganos de gobierno de cada

Ayuntamiento.

TERCERA.- Del deber de confidencialidad.

Como complemento de lo anterior debemos sefialar que la obligacién de publicidad
activa prevista en el articulo 17.g) de la Ordenanza de Transparencia entra directamente
en conflicto con el deber de lealtad y confidencialidad requerido a los administradores

en la Ley de Sociedades de Capital.

El articulo 227 de la citada Ley establece que:

“Los administradores deberdn desempefiar el cargo con la lealtad de un fiel
representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.

La infraccién del deber de lealtad determinard no solo la obligacion de
indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la
sociedad el enriguecimiento injusto obtenido por el administrador.”



Asimismo, el articulo 228 concreta estas obligaciones exigiendo, entre otras cosas, lo
siguiente:

“En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a:

(-..)

b) Guardar secreto sobre las informaciones, dalos, informes o antecedentes a los
que haya tenido acceso en el desemperio de su cargo, incluso cuando haya cesado
en él, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera.”

Por tltimo, el articulo 230 recoge como imperativo el régimen relativo al deber de

lealtad:

"El régimen relativo al deber de lealtad y a la responsabilidad por su infraccidn

es imperativo. No seran validas las disposiciones estatutarias que lo limiten o

sean contrarias al mismo.”
De lo expuesto con anterioridad se desprende claramente que el deber de lealtad y
confidencialidad, que engloba entre otros el deber de guardar secreto sobre las
informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso el
administrador en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en é€l, es
imperativo e indisponible salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera y su
infraccion, en el caso de que supusiera un dafio para el patrimonio social, conlleva una

obligacion de indemnizar a la sociedad por parte del administrador.

Teniendo en cuenta por tanto que en las actas de los 6rganos sociales se recogen datos,
opiniones, antecedentes y demds informacidén sensible para la sociedad, cuya
divulgacion frente a terceros podria ser perjudicial para la misma y que la obligacion de
lealtad y confidencialidad se recoge como una primacia absoluta para todo
administrador, entendiéndose esta como una atencion exclusiva al interés social
ignorando cualquier otro, eligiendo siempre la actuacién que conlleve la mejor defensa
del interés de la sociedad aunque con ello se pueda entrar en conflicto con otros
intereses, la publicacion de las actas por parte de los érganos sociales se puede entender
como una vulneracién del deber de secreto comprendido dentro del deber de lealtad de

los administradores.



No puede aplicarse en este caso la excepcion del deber de secreto que aparece
expresamente recogida al final del articulo 228, b) LSC, ya que esta establece la
posibilidad de compartir la informacidn siempre y cuando esté expresamente permitida
por la ley, situacion en la que no nos encontramos ya que la obligacion dimana de una
Ordenanza de caricter municipal, sin que, como hemos visto, las leyes de transparencia
estatal y autonomica recojan entre las obligaciones de publicidad activa una obligacion
similar para las Sociedades Mercantiles Publicas. Esta concrecion del deber de lealtad
que representa el deber de secreto vendria, en consecuencia, a reforzar el derecho y
deber de informacién de todo administrador para cumplir diligentemente con sus
funciones, si bien gravado con la obligaciéon de hacer un uso correcto de dicha

informacién y no revelarla a terceros salvo por imperativo legal.

El cardcter imperativo para los administradores de salvaguardar el deber de secreto,
tanto para proteger los intereses de la Sociedad como para evitar caer ellos mismos en
acciones que determinen su posible responsabilidad, se ve reforzado a la luz del
pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de Madrid mediante auto nimero
84/2015. La Direccion General de los Registros y del Notariado (la “DGRN”), con
motivo de la aplicacion de la Ley de Emprendedores, vino a publicar la Instruccion de
12 de febrero de 2015 que pretendia una legalizacion de los libros de actas de las
sociedades de capital mediante, basicamente, el envio al Registro Mercantil de un

archivo con todas las actas de los 6rganos sociales de cada ejercicio digitalizadas.

Ante el grave riesgo que para la confidencialidad y secreto del contenido de las actas
suponia el realizar tales envios telematicos al Registro Mercantil, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid dict6 el referido pronunciamiento que vino a suspender la referida

instruccion, destacandose en dicho auto, entre otros aspectos:

- El grave riesgo de responsabilidad en que podrian incurrir los administradores
de la Sociedad en caso de envio al Registro Mercantil de las actas de los
6rganos sociales sin ningin tipo de mecanismo de seguridad sobre la

confidencialidad del contenido de aquéllas.



- La importancia de salvaguardar el secreto y la confidencialidad del contenido

de las actas.

- El hecho de que la informacion trasladada al Registro, confidencial y
privilegiada, pudiera ser eventualmente solicitada por terceros en base al
principio de publicidad registral, perjudicando gravemente la estrategia del

negocio.

A la vista de las criticas y suspension referidas, la DGRN dictd una nueva instruccion,
de fecha 1 de julio de 2015, en la que se reconocio “el innegable derecho de los sujetos
obligados a mantener la confidencialidad de determinados aspectos de la gestion
empresarial”, estableciendo en consecuencia nuevos procedimientos de legalizacion de
libros de actas a través de un sistema de encriptacion, esto es, de legalizacion de las
actas pero sin que nadie, ni siquiera el Registro, pudiera acceder a su contenido,

manteniéndose la confidencialidad el mismo.

Hay que contemplar también la posibilidad de que con la publicacion de las actas
puedan lesionarse derechos de terceros ajenos a la Sociedad, ya que previo a la toma de
acuerdos se producen deliberaciones en las que se pone de manifiesto informacion que
puede tener un caracter confidencial respecto a terceros, y que verian la luz si se obliga
a publicar el contenido de estas deliberaciones, pudiendo incluso producirse una
vulneracién de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos en el caso que lo publicado

contenga informacidn sensible sobre personas fisicas.

CUARTA.- De la jerarquia normativa.

Como tltima pero no menos importante alegacion a la Ordenanza de Transparencia,
debemos apelar en este punto al principio de jerarquia normativa que consagra el

articulo 9.3 de la Constitucion.

Las normas juridicas se ordenan jerarquicamente, de forma tal que las de inferior rango
no pueden contravenir a las superiores, so riesgo de nulidad. Actua entre la Constitucion

y las normas primarias (Ley o normas con fuerza de ley) y entre la Ley y las normas con



fuerza de ley y las normas secundarias (Reglamentos). A su vez, las normas (ue poseen
el mismo rango poseen la misma fuerza normativa y en caso de contradiccién insalvable
prevalece la posterior, ya que se entenderd que ha derogado a la anterior. La estructura
jerarquizada tiene una forma piramidal, cuya cuspide es la Constitucién, norma suprema
que se impone a todas las demds. El respeto del principio de jerarquia es condicién de

validez de las normas juridicas.

En aplicacion de este principio de jerarquia normativa y, dado que tanto la Ley de
Autonomia Local de Andalucia, como la Ley de Sociedades de Capital son normas de
superior rango respecto a la Ordenanza de Transparencia, por las razones expuestas en
las anteriores alegaciones, Iéase vulneracion del principio de autonomia local y deber de
secreto, respectivamente, aquéllas deben prevalecer sobre ésta y, en consecuencia,
deberia modificarse el texto de la Ordenanza en el sentido de que la obligacién de

publicacién de las actas integras de los 6rganos sociales no afecte a EMASESA.

Subsidiariamente, para el caso de que no prosperara nuestra peticiéon de modificacion
del articulo 17.g) de la Ordenanza respecto de la obligacién de publicacion de las actas
integras de los drganos sociales de EMASESA, solicitamos que la obligacién de
publicacion se circunscriba tinicamente al orden del dia y los acuerdos que se adopten
por los oOrganos sociales de EMASESA, sin necesidad de publicar el acta en su

integridad.
En virtud de lo expuesto,

SOLICITO, que se tenga por presentado en tiempo y forma habiles el presente escrito,
se sirva admitirlo, tenga por hechas las alegaciones que en el mismo se contienen y, en
consecuencia:

(i) Se modifique el texto de la Ordenanza en el sentido de que la obligacion de

publicacion de las actas integras de los ¢rganos sociales prevista en el

articulo 17.g), no afecte a EMASESA.

(i1) Subsidiariamente, se modifique el referido articulo 17.g) de la Ordenanza de

Transparencia en el sentido de recoger que EMASESA Unicamente habra de



publicar el orden del dia de las reuniones de sus organos sociales y los

acuerdos que se hayan aprobado.

Lo que pido en Sevilla, a 25 de enero de 2016.




