Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP)

Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autondémica
r ISSN: 1989-8975

Alemany Garcias, Juan
Los encargos a sociedades mixtas en la actual Ley de Contratos del Sector Publico

Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonémica, nim. 12, 2019, Octubre-Marzo, pp. 111-125

Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP)

DOI: 10.24965/reala.i12.10704

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=576462285006

Coémo citar el articulo ?@&QYQJ{Q
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=576462285006
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5764&numero=62285
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=576462285006
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5764
http://www.redalyc.org
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5764
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=576462285006

REALA, nimero 12, octubre-marzo de 2019
Seccion: ESTUDIOS BREVES

Recibido: 18-07-2019

Modificado: 16-09-2019

Aceptado: 17-09-2019

DOI: 10.24965/reala.i12.10704

Paginas: 111-125

Los encargos a sociedades mixtas en la actual Ley de Contratos
del Sector Publico

Orders to mixed companies in the current Public Sector
Contract Law

Juan Alemany Garcias
Universitat Rovira i Virgili (Espafa)
alemanypm10@icaib.org

NOTA BIOGRAFICA

Juan Alemany Garcias se doctoré en Derecho por la Universitat Rovira i Virgili, con la calificacion de
Sobresaliente Cum laude en el afio 2015. Es profesor asociado de Derecho Administrativo en dicha uni-
versidad y de la Universidad de las llles Balears. Sus principales lineas de investigacion se centran en la
contratacion publica y el urbanismo, con seis monografias publicadas.

RESUMEN

En la tradicional legislacion general basica sobre contratacion publica, la sociedad de economia mixta
era tratada como una modalidad de gestion indirecta de servicios publicos, tal y como se desprendia
literalmente del art. 275 en relacion con el 277 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
del afio 2011, pero también en el ambito local, concretamente en el art. 85.2.b de la Ley 7/1985 de Bases
de Régimen Local. Las sociedades de economia mixta han tenido que adaptar su contratacion al régimen
propio de la contratacién publica de la ley 9/2017 de 8 de noviembre. La transicién del derecho privado
al derecho publico ha tenido ciertas dificultades en gran medida por las deficiencias legislativas que una
norma redactada para las administraciones publicas provoca cuando se aplica a poderes adjudicadores
que no son administracion publica. La complejidad de la contratacién de esta figura no se agota con la ley
de contratos del sector publico, sino que alcanza la aplicaciéon de otras normas originalmente destinadas a
las administraciones. La Ley 9/2017 de 8 de noviembre destina un titulo a la contratacion de las sociedades
de economia mixta, pero presenta importantes controversias que generan inseguridad juridica y que son
desarrolladas a lo largo del presente articulo.

PALABRAS CLAVE

Mixta, socio privado, gestion indirecta, transparencia, licitacion.

ABSTRACT

In the traditional basic general legislation on public procurement, the mixed economy society was treated
as a modality of indirect management of public services, as literally followed by art. 275 in relation to 277
of the Consolidated Text of the Public Sector Contract Law of 2011, but also at the local level, specifically
in art. 85.2.b of Law 7/1985 on Bases of Local Regime. The mixed economy companies have had to adapt
their contracting to the public procurement regime of Law 9/2017 of November 8. The transition from private
law to public law has had some difficulties to a large extent due to legislative deficiencies that a rule written
for public administrations causes when applied to contracting authorities that are not public administration.
The complexity of contracting this figure is not exhausted by the law of public sector contracts, but rather
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reaches the application of other rules originally intended for administrations. Law 9/2017 of November
8 allocates a title to the hiring of mixed economy societies, but it presents important controversies that
generate legal uncertainty and are developed throughout this article.

KEYWORDS

Mixed, private partner, indirect management, transparency, tender.
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INTRODUCCION

Con arreglo al Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones (COM/2004/0327 final) la creacién de sociedades de economia mixta
para la gestion de servicios publicos se considera una operacion de colaboracién publico-privada (CPP) de
tipo institucionalizado. Este tipo de operaciones de CPP implican la creacion de una entidad en la que parti-
cipan, de manera conjunta, un socio publico y uno de privado'. La puesta en marcha de una CPP institucio-
nalizada como reza el citado Libro Verde puede llevarse a cabo bien a través de la creacion de una entidad
en la que participan de manera conjunta el sector publico y el sector privado, o bien mediante la participacion
en una empresa publica existente por parte del sector privado a través de la adquisicion de una parte de su
capital. En los Estados miembros, en este contexto, se utilizan para referirse a estas estructuras terminologia
y férmulas diferentes (por ejemplo, el Kooperationsmodell, las CPP asociativas o las joint-ventures) (Gallego
Coércoles, I., 2011: 2).

La Comision Europea destaca que en los Estados miembros, las autoridades publicas recurren a veces
a estas estructuras, en particular para la gestion de servicios publicos a escala local (por ejemplo, en el caso
de los servicios de abastecimiento de agua o de recogida de residuos urbanos). La cooperacion directa entre
los socios publico y privado en una entidad con personalidad juridica a ojos de la CE permite que el socio
publico conserve un nivel de control relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo
largo del tiempo puede ir adaptando en funcion de las circunstancias, a través de su presencia en el accio-
nariado y en los érganos de decisién de la entidad comun. Asimismo, permite al socio publico desarrollar su
experiencia propia en materia de explotacién del servicio en cuestion, al tiempo que recurre a la ayuda de
un socio privado. Este mecanismo de contratacion para la gestidon de un servicio publico, donde se aunan
en un unico procedimiento tanto la seleccién del socio privado que se integrara en la sociedad de economia
mixta que gestionara el servicio como, en segundo lugar, la determinacién de las condiciones de la gestion
con definicion de los derechos y obligaciones de las partes, ha sido también abordada por la “Comunicacion
interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI)”, que puede materializarse
bajo dos modalidades?:

+ La creacion de una nueva empresa cuyo capital pertenece conjuntamente a la entidad adjudicadora
y al socio privado (en algunos casos, a varias entidades adjudicadoras y/o a varios socios privados),
y la adjudicacion de un contrato publico o de una concesion a esa entidad de capital mixto, de nueva
creacion.

* Mediante la participacién de un socio privado en una empresa publica existente que ejecuta contra-
tos publicos o concesiones obtenidos anteriormente en el marco de una relacion interna.

' Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones
(COM/2004/0327), apartado 3.1.
2 DOUE de 12 de abril de 2008.
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1. NATURALEZA DE LAS DENOMINADAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA,
ESPECIALMENTE EN LA LEY 9/2017 DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
DE 8 DE NOVIEMBRE

En la Ley de contratos del sector publico (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pu-
blico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014) recientemente aprobada por las Cortes
Generales, desaparece la figura del contrato de gestion de servicio publico y, con ello, la regulacion de los
diferentes modos de gestion indirecta de los servicios publicos en sede contractual que se contenia en el
articulo 277 del anterior texto refundido. Aparece en su lugar, y en virtud de la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, la «nuevay figura de la concesion de servicios de servicios, que se afade dentro de la categoria
de las concesiones a la figura de la concesion de obras que ya contemplaba la antigua Ley de Contratos del
sector publico (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico). Sin perjuicio de esta nueva regulacion, el texto legal mantiene la
posibilidad de que se adjudique directamente a una sociedad de economia mixta® (Noguera de la Muela, B.,
2012) un contrato de concesion de servicios o de obras en los términos recogidos en la Disposicion adicional
vigésima segunda, siguiendo la ya conocida jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (vid.
Sentencia 196/08 en el caso ACOSET), y en la “Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea relativa
a la aplicacion del derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion
publico-privada institucionalizada de 5 de febrero de 2008 (CPPI)".

La disposicion adicional (DA) vigésima segunda de Ley 9/2017 bajo la rubrica «Adjudicacion de contra-
tos de concesién de obras y de concesion de servicios a sociedades de economia mixta». dispone, en su
apartado primero, que las concesiones de obras y de servicios podran adjudicarse directamente a una so-
ciedad de economia mixta en la que concurra mayoritariamente capital publico con capital privado, siempre
que la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en esta
Ley para la adjudicacién del contrato cuya ejecucion constituya su objeto, y siempre que no se introduzcan
modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccion del socio
privado.

La disposicion adicional 22.a en su apartado primero viene a contemplar la posibilidad de separar for-
malmente concesién de servicio y contrato de sociedad de la administracion con otro u otros socios que van
a asumir en particular la posicion mayoritaria en la sociedad gestora del servicio, aportando I6gicamente su
experiencia y capacidad de organizacién empresarial en relacién con el servicio y asumiendo la responsabi-
lidad en su gestién. Logicamente, a raiz de la disposicion adicional 22 hemos de interpretar que si se obtiene
otra concesion de servicio de parte de otra administracion diferente que no forma parte de ella como socio,
la forma de gestion sera la de concesion y se regira en cuanto a la gestion correspondiente por las mismas
reglas que se regiria si fuese una empresa enteramente privada que hubiera obtenido tal concesién. Por
ello, no existe ninguna novedad destacable excepto la estricta positivizacion de un principio o regla general
establecida por la jurisprudencia del TJUE antes citada y que de hecho ya recogia la Disposicién adicional vi-
gésima novena del TRLCSP, que procedia a su vez de la Disposicion adicional decimosexta, apartado treinta
y cuatro de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que introdujo en la Ley de Contratos del
Sector Publico, una nueva Disposicion adicional, la trigésima quinta, dedicada al régimen de adjudicacion
de los contratos publicos, en el marco de las formulas institucionales de colaboracién entre el sector publico
y el sector privado.

Aunque la inexistencia de licitacién en la adjudicacién de la gestién de unos servicios resulta incom-
patible con los articulos 43 CE y 49 CE y con los principios de igualdad de trato y de no discriminacion, es
posible resolver este problema si se selecciona al socio privado respetando desde el momento en que se
exija a los candidatos que demuestren, no sdlo su capacidad para convertirse en accionistas, sino ante todo
su capacidad técnica para prestar el servicio y las ventajas econémicas y de otro tipo que conlleva su oferta
(STJUE 196/08 en el caso ACOSET, apartado 59). En la medida en que los criterios de seleccion del socio

3 Belén Noguera se ha referido a las dos opciones posibles para articular el encargo de gestion del servicio a la entidad mixta,
entendiendo incluso que la «segunda opcién, la licitacion unica, es por la que apuestan decididamente tanto el Parlamento Europeo
como la Comision y el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su Sentencia de 15 de octubre de 2009 (As. C-196-08, Acoset
SpA)».
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privado no se basen Unicamente en el capital que aporta, sino también en su capacidad técnica y en las ca-
racteristicas de su oferta en cuanto a las prestaciones especificas que debe realizar, y en la medida en que
se encomiende a dicho socio, como ocurre en el litigio principal, la explotacion del servicio* de que se trate
y, por lo tanto, la gestidon del mismo, cabe considerar que la seleccién del concesionario es un resultado indi-
recto de la seleccién del socio privado, decidida al término de un procedimiento respetuoso con los principios
del Derecho comunitario (STJUE caso ACOSET, apartado 60).

La DA vigésima segunda de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, afiade también, en su aparta-
do segundo, otra regla complementaria de la anterior que dispone, en la misma légica de respeto a los prin-
cipios de transparencia y de libre competencia recogidas en los articulos 43, 49 y 86 del TCE, que en el caso
en que la sociedad de economia mixta pretendiera acceder como concesionaria a otros contratos distintos de
los referidos en el apartado 1 anterior, debera concurrir al correspondiente procedimiento de licitaciéon de con-
formidad con lo establecido en la presente Ley. Ello ha sido declarado por el TJUE en tanto que la aplicacion
de las normas establecidas en los articulos 12 CE, 43 CE y 49 CE, asi como de los principios generales cuya
expresion especifica constituyen dichos articulos, estaria excluida en el supuesto de que, cumulativamente,
la autoridad publica concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control analogo al que ejerce sobre
sus propios servicios y dicha entidad realice la parte esencial de su actividad con la autoridad que la controla
(véase en particular la sentencia ANAV, antes citada, apartado 24). En tal supuesto, la licitacién no es obli-
gatoria, aunque el contratante sea una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora (véase en
particular la sentencia de 10 de septiembre de 2009, Sea, C573/07, apartado 36). Pero contrariamente la par-
ticipacidn, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que participa
asimismo la entidad adjudicadora de que se trate excluye, en cualquier caso, que dicha entidad adjudicadora
pueda ejercer sobre la citada sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios (véase en
particular la sentencia Sea, de 10 de septiembre de 2009, C573/07, antes citada, apartado 46).

Con arreglo a la jurisprudencia, la adjudicacion de un contrato publico a una empresa de economia mixta
sin licitacion previa seria contraria al objetivo de competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de
trato, ya que tal procedimiento otorgaria a la empresa privada que participa en el capital de la citada empresa
una ventaja con respecto a sus competidores (sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, apartado 51, y sentencia
de 10 de noviembre de 2005, Comisién/Austria, C29/04, apartado 48) (Montoya Martin, E., 2009: 180 y 181).
Abundando en los principios de transparencia y libre competencia, también en el ultimo inciso del apartado
primero de la DA vigésima segunda se dispone que la modificacién de los contratos de concesién de obras o de
concesion de servicios que se adjudiquen directamente segun lo establecido en el parrafo anterior, inicamente
se podra realizar de conformidad con lo establecido en la Subseccion 4.2 de la Seccion 3.2 del Capitulo | del
Titulo | del Libro Segundo, relativa a la modificacion de los contratos. Nuevamente se trata de la positivizacion
de la jurisprudencia del TJUE segun la cual es necesario precisar que una sociedad de capital mixto, publico y
privado, debe conservar el mismo objeto social todo el tiempo que dure la concesion, y que toda modificacion
sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacion (véase en este sentido la STJUE de 19 de junio
de 2008, Caso Nachrichtenagentur, C454/06, apartado 34 y la citada sentencia caso ACOSET, apartado 62)°.

Por dltimo el texto de la LCSP de 2017 se ocupa de un aspecto nada negligible cual es la regulaciéon
de los medios de financiacion vinculados a la concesion que la sociedad concesionaria puede tener en sus
manos. Asi el apartado tercero de la DA vigésimo segunda de nueva LCSP establece que: «sin perjuicio de
la posibilidad de utilizar medios de financiacion tales como emision de obligaciones, empréstitos o créditos
participativos, las sociedades de economia mixta constituidas para la ejecucién de un contrato de concesion
de obras o de concesién de servicios, podran:

4 Por no encontrar suficientemente probada la concurrencia de las causas correspondientes, la STSJ Catalunya 126/2016, de 9
de marzo de 2016 (recurso 23/2013) ha anulado el Acuerdo adoptado el 6 de noviembre de 2012 por el Consell Metropolita de I'’Area
Metropolitana de Barcelona (CMB), que aprobd el establecimiento y prestacion del servicio del ciclo integral del agua, el establecimiento
del sistema de gestién de ese servicio publico mediante sociedad de capital social mixto bajo la modalidad de convenio con sociedad
existente (Sociedad General de Aguas de Barcelona, S. A.: SGAB), los estatutos de la nueva sociedad de capital mixto «Aigles de
Barcelona, Empresa Metropolitana de Gestié del Cicle Integral de I'Aigua, Societat Anonimay, y el convenio suscrito por Area Metro-
politana de Barcelona y la Sociedad General d’Aiglies de Barcelona, S. A. (SGAB). En un sélidamente fundamentado voto particular
el Presidente de la Sala, el Magistrado Alberto Andrés Pereira, mostré su parecer de que en el caso se cumplian las circunstancias
para la adjudicacion directa, dada la trascendental concesion de aguas de 1953 en favor de la SGAB y su propiedad sobre 500 km de
conducciones del abastecimiento. El asunto esta pendiente de casacién en el Supremo.

5 Vid. también Informe 1/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon,
adoptado en su sesion del dia 1 de febrero de 2012.
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» Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva estructura del mismo no modifique las con-
diciones esenciales de la adjudicacion salvo que hubiera estado prevista en el contrato.

» Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad adjudicadora del contrato cuya eje-
cucion se le encomiende, previa autorizacion del érgano de contratacidn, cumpliendo los requisitos
previstos en la normativa sobre mercado de valores».

Teniendo en cuenta lo parca e indefinida que puede resultar la referencia «siempre que la nueva estruc-
tura del mismo no modifique las condiciones esenciales de la adjudicacion» contenida en la primera de las
opciones, creemos que a todas luces es recomendable sopesar esa posibilidad de antemano y establecer
un régimen expreso y claro sobre este particular en los pliegos de condiciones para evitar litigios futuros. Y
lo mismo podria predicarse sobre la posibilidad contemplada en el apartado b).

2. LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL

La Ley de Bases de Régimen Local, que, en su actual art. 85.2, marca alguna neta preferencia dentro de
las modalidades de la gestion directa, de manera que el recurso de las entidades publicas empresariales y
las sociedades mercantiles locales (con integridad de capital social publico) requiere la justificacion especial
que el precepto indica desde la Ley 27/2013, particularmente relacionada con la exigencia de la mayor sos-
tenibilidad y eficiencia que esta Ley introdujo al inicio de ese mismo apartado 2, y no establece de manera
explicita prioridad alguna entre las gestion directa y la indirecta de los servicios publicos locales, siempre
que, por no implicar ejercicio de potestades publicas —como da a entender el ultimo parrafo del mismo art. 85
por la via indirecta de remitir a las funciones reservadas a funcionarios por el art. 9 del Estatuto Basico del
Empleado Publico®—, quepa la gestién indirecta.

El Real Decreto Legislativo 781/1986, por el que se aprobd el Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, confirmé el viejo principio de que los servicios que impliquen
ejercicio de autoridad solo podran ser ejercidos por gestion directa (art. 95), pero tampoco explicité nada
sobre posible prioridad de la gestion directa o de la indirecta. El Reglamento de Servicios de 1955 reitera
asimismo el principio de que seran atendidas necesariamente por gestion directa las funciones que impli-
quen ejercicio de autoridad (art. 43.1), pero si dice ademas algo bien significativo. En su art.45.2, en cuya
virtud las municipalizaciones (Alemany Garcias, J., 2018: 125) de servicios econémicos, entendidas como la
asuncion de la gestion directa de éstos (tal y como se desprende del objeto del capitulo tercero de Titulo llI
de dicho Reglamento en el que se inserta el precepto, e incluso del tenor del primer apartado del mismo art.
45), tenderan a conseguir que la prestacion de los servicios reporte a los usuarios condiciones mas venta-
josas que las que pudieran ofrecerles la iniciativa particular —obviamente en los servicios no reservados en
que ello es posible—y la gestién indirecta.

Es obvio por lo tanto que, mientras la gestion indirecta de un servicio publico permite ejercitar, aun limita-
damente, la libertad de empresa —y los derechos fundamentales econémicos de libertad como la propiedad pri-
vada o la libertad de trabajo y profesional—- en el ambito de dicho servicio, precisamente para asumir su gestion
por contrato bajo la direccién o supervision especial de la Administracion titular que se fije en él, y —dadas las
exigencias generales de la contratacién publica— tras competir ofreciendo las mejores condiciones y resultados
en el proyecto de esa gestion, la gestion directa en todas sus modalidades comporta el ejercicio de la actividad
correspondiente exclusivamente por la Administracion titular del servicio a través de sus 6rganos ordinarios o
mediante «el medio propio» o la entidad publica o privada instrumental que para ello se cree o se aproveche,
como pura longa manus de la entidad titular, y por lo tanto con total exclusién de la libertad constitucional propia
de la iniciativa empresarial privada.

La prioridad de principio de la gestion indirecta no es sino una exigencia intrinseca de coherencia en
un sistema constitucional presidido, como acaba de recordarse, por el principio pro libertate, también a los
efectos de realizar con la mayor plenitud las exigencias que comportan la clausula del Estado social, cuya
efectividad esta vinculada a la mas basica del Estado de Derecho. Esto es lo que, en efecto, estaria justifi-
cando actualmente al citado art.45.2 del Reglamento de Servicios y lo que subyace asimismo a lo dispuesto

8 «En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a
los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca» (art. 9.2 de la Ley
del EBEP, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre).
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por el segundo parrafo del art. 86.2 de la vigente Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, cuando afirma que
la efectiva ejecucion de estas actividades —las reservadas a las Entidades Locales como el abastecimiento
domiciliario y depuracion de agitas, o la recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, incluidos los
hidricos— en régimen de monopolio requiere, ademas del acuerdo de aprobacion del pleno de la correspon-
diente Corporacion local, la aprobacion del érgano competente de la Comunidad Auténoma. Si la reserva de
una actividad de servicio a una entidad publica no es otra cosa que la publificacion de ese servicio mediante
su conversion en servicio publico en sentido estricto, en los términos permitidos por el art. 128.2, segundo
inciso, de la Constitucion, es evidente que es consustancial a esa reserva la exclusividad o monopolio publi-
cos de la titularidad sobre el servicio reservado.

¢ Qué sentido tiene entonces ese parrafo del art. 86.2 de la Ley Local? No puede tener otro que el de
exigir ese especial procedimiento, con un control especifico autonémico, cuando la modalidad gestora que
vaya a aplicarse de manera efectiva comporte lo que ahi se llama un régimen de monopolio, lo que para ser
algo distinto de cuanto implica ya la reserva legal el monopolio en la titularidad, ya que habra de tenerse, en
una primera acepcién, como la asignacion de la gestidon en todo el territorio a un solo gestor, sea cual sea
éste —excluyendo por tanto la posible concurrencia de gestores en competencia—, pero ademas, adicional y
eventualmente, como la realizacion mas completa de la exclusividad que se producira con la exclusién de
toda apertura periddica de esa gestion Unica a la competencia «por el mercado» que comporta la contrata-
cion para su gestion indirecta por una empresa, de ordinario privada, por un tiempo determinado, al pasar
a reservarse también la gestion a la entidad publica titular en cualquiera de las modalidades de la gestion
directa’.

Por otra parte, hemos de sefalar que los primeros antecedentes normativos internos referentes a las
empresas mixtas los encontramos justamente en la Ley Municipal Catalana de 1933-1934 (art. 188) y, poco
después, en la Ley Municipal Republicana de 1935 (art. 135) (Marqués i Carbd, L. L., 1935). Sin embargo, no
se lleva a cabo una regulacion detallada de las mismas hasta el Texto Articulado de Régimen Local de 24 de
junio de 1955 y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 (Martinez-
Alonso Camps, J. L., 2009: 646 y 647). En la vigente legislacion de régimen local, el articulo 85.2 B) de la
LBRL prevé, para la prestacion por gestion indirecta de los servicios publicos de la competencia local, las
distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos en el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Refe-
rencia hoy huérfana de contenido por remisién a una regulacién inexistente por efecto de la derogacién del
TRLCSP por la nueva LCSP. Por su parte, el articulo 104.1 del TRRL dispone que «para la gestion indirecta
de los servicios podran las entidades locales utilizar las formas de sociedad mercantil o cooperativa cuyo
capital social sélo parcialmente pertenezca a la entidad». Y en el apartado segundo, en lo que se refiere a
su constitucion establece:

«En todo caso, debera determinarse si la participacion de los particulares ha de obtenerse
Unicamente por suscripcion de acciones, participaciones o aportaciones de la empresa que se
constituya o previo concurso en que los concursantes formulen propuestas respecto a la coope-
racion municipal y a la participacion en la futura sociedad, fijando el modo de constituir el capital
social y la participaciéon que se reserve la entidad local en la direccidon de la sociedad y en sus
posibles beneficios o pérdidas y demas particulares que figuren en la convocatoria».

En lo relativo al procedimiento de creacion, el articulo 104 del RSCL determina que «las empresas mix-
tas, previo expediente de municipalizacion o provincializacion, podran quedar constituidas a través de los
procedimientos siguientes:

1.° Adquisicion por la Corporacion interesada de participaciones o acciones de Empresas ya
constituidas, en proporcién suficiente para compartir la gestion social.

2.° Fundacién de la Sociedad con intervencion de la Corporacion y aportacion de los capitales
privados por alguno de los procedimientos siguientes:

7 Aunque obiter dictum, el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia, en el apdo. 13 de su Informe de 23 de diciembre
de 2008 sobre la municipalizacién del servicio de gestion integral del agua en el Municipio de Nerja (Malaga), mientras afirma que en
la gestion directa «la competencia no existe», da a entender que si hay alguna en férmulas de gestion indirecta en las «que los ciuda-
danos del servicio se van a beneficiar de las ventajas de la incorporacion a la gestion del servicio publico de un [sujeto] privado con un
amplio conocimiento en la materia (es lo que se conoce como know how), o de que el servicio se vaya a gestionar desde una entidad
especializada en la prestacion del servicio del ciclo integral del agua».
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a) Suscripcion publica de acciones; o
b) concurso de iniciativas, en el que se admitan las sugerencias previstas en el parrafo 2
del articulo 176 de la Ley.

3. Convenio con Empresa Unica ya existente, en el que se fijara el Estatuto por el que hubiere
de regirse en lo sucesivoy.

De toda esta regulacion se desprende segin Montoya Martin que, aunque esta sea su funcion mas
comun, la empresa mixta no es s6lo un modo de gestién de servicios publicos, sino que puede también cons-
tituir una férmula para el ejercicio actividades econdmicas privadas para la realizacion de un interés general.

Prieto Gonzalez afirma que «esta concepcién de la empresa como modo gestor, que ha venido siendo
destacada por la practica totalidad de nuestra doctrina cientifica, y que le confiere ademas, en funcion de
los intereses publicos gestionados, sus peculiares caracteristicas, ha de revisarse sin duda teniendo en
cuenta que el papel de las Administraciones locales no se limita ya al de meros gestores de un conjunto de
servicios minimos, sino que persigue sobre todo la finalidad de “satisfacer las necesidades y aspiraciones
de la comunidad vecinal®, para lo cual podran incluso “ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de acti-
vidades econdémicas” (antiguo art. 86 LBRL). Desde esta perspectiva, la empresa mixta local, configurada
legalmente —de acuerdo con la concepcion tradicional apuntada— como un modo de gestion de los servicios
locales, puede ser, y debe ser también, un instrumento de penetracion en aquellos sectores que, sin tener
la consideracion formal de servicio publico, suponen el ejercicio de la iniciativa publica local en la actividad
econdémica» (Prieto Gonzalez, L. F., 1996: 43 y 44).

José Manuel Sala en su enjundioso articulo en la REDA, en 1996, donde trata de dejar claro que, con
la empresa mixta, ciertamente «se trata de obtener que /a licitacién privada aporte ayuda financiera, expe-
riencia industrial y eficacia gerencial a un servicio publico (Merino Estrada, V., 2010: 157-217), sin que la
Administracién pierda por ello presencia en la direccién y gestion de aquél» participando por tanto «también
en la direccion y gestion» de la empresa gestora, siendo, sin embargo, «una exigencia ineludible, derivada
de su propia naturaleza y finalidad, que los poderes gerenciales de la sociedad estén en manos del socio
privado de la empresa», lo que puede ser posible incluso cuando la participacion publica sea mayoritaria®
(Sala Arquer, J. M., 1996: 238 y 239), como se sabe hoy bien en cuanto implica el hecho de la influencia
dominante. Y dice claramente que solo asi puede tratarse propiamente de una gestion indirecta y no de una
gestion directa del servicio de que se trate.

Diana Santiago® (Santiago Iglesias, D., 2010: 2.864) ha sefialado que «la ausencia de una regulacion
basica en la materia y las diferentes soluciones adoptadas por los legisladores autonémicos dan lugar a que,
en este punto [del porcentaje que ha de alcanzar la participacion publica y privada en las sociedades de eco-
nomia mixta], exista una multitud de modelos de participacién publica posible: un modelo de libertad total,
donde los Entes publicos pueden participar de forma mayoritaria o minoritaria; un modelo de libertad relativa
para los Entes locales, donde éstos han de participar, al menos, en una determinada proporcién minoritaria
en el capital de la sociedad ™, y, finalmente, un modelo de participacion social publica necesariamente mino-
ritaria». A esta autora simplemente no le «parece necesario exigir que la participacion publica tenga caracter
mayoritario, puesto que, por una parte, el control sobre la sociedad y, en consecuencia, del interés publico
que puede estar en juego quedan suficientemente salvaguardados con las potestades que el Ordenamiento
juridico administrativo reconoce a la Administracién no solo como titular del servicio, sino, también, como
socio publico de la sociedad de economia mixta, y, por otra parte, la Administracion debe poder escoger, en
cada caso, el nivel de participacion y de implicacion econémica que resulte mas conveniente para los fines

8 El autor critica la formulacion del art. 155.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
por excluir del régimen del contrato de servicios publicos a las sociedades de Derecho privado con participacion mayoritaria de la
Administracion en su capital, y no sélo cuando su participacion sea exclusiva. Pero propone acertadamente interpretar que deberia
entenderse asi sélo cuando esa participacion mayoritaria equivalga en sus efectos sobre el poder interno de gestion a la participacion
exclusiva (ibidem, pag. 244), que no deja de ser una forma de tratar de reconducir la deficiente féormula al modo como se entiende
hoy la influencia dominante publica como determinante de la empresa publica frente a la que no lo es. El texto legal citado de la Ley
13/1995 era mejor, sin embargo, que el que se ha impuesto en la legislacion posterior, reduciendo la exclusién a las sociedades cuyo
capital sea, en su totalidad, de titularidad publica (art. 8.2 TR de 2011 de la LCSP) y volviendo asi a lo que decia el art. 62 de la Ley de
Contratos del Estado de 1965.

® Como ejemplo del tltimo modelo la autora aporta el art. 215 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragon.
Por ella hemos accedido igualmente a la referencia a la Ley Foral que se cita en la nota anterior.

© Art. 198 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracién Local de Navarra.
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perseguidos con la creacion de una sociedad de economia mixta gestora de servicios publicos locales».
Aunque no deja de reconocer que las sociedades de economia mixta podran formar parte del sector publico
si la Administracion local titular del servicio ejerce sobre ellas un control decisivo (por financiarlas, en con-
creto, mayoritariamente, afadira), no parece caer en la cuenta de que toda sociedad en la que la influencia
dominante sea de la Entidad local titular ha de ser considerada empresa publica®, con respecto a la cual
las técnicas de control habran de ser, obviamente, distintas que con respecto a una empresa propiamente
privada, aunque participada sin influencia dominante por la Administracién. No creemos que en este caso
esté legitimado de suyo el ejercicio de particulares potestades internas por parte del socio publico, aunque,
desde luego, la regulacion vigente sea ambigua al respecto.

Sigue sefalando Diana Santiago una interesante opinion doctrinal que queremos destacar. Es la si-
guiente: «dado que uno de los objetivos perseguidos por las Administraciones Publicas con la creacion de
sociedades de economia mixta es beneficiarse de los conocimientos técnicos y empresariales de gestion
que posee el socio privado, los Entes locales deben llevar a cabo una actividad de control sobre el funcio-
namiento de la sociedad, participando Unicamente en las grandes decisiones y dejando en manos del socio
privado, mejor conocedor de las técnicas empresariales, la gestidon ordinaria de la sociedad de economia
mixta», lo que solo puede aceptarse, como es obvio, si la participacion de dichos Entes locales carece de
influencia dominante'?. Y de ahi que haya que distinguir también en el caso de la empresa mixta entre las
sociedades de mercado, que responderian al principio del accionario patrimonial o financiero, y las socieda-
des de servicio publico. Pues solo estas ultimas justifican las derogaciones al Derecho comun de sociedades
que exija la realizacion del fin publico encomendado (Montoya Martin, E., 2011: 2.969 y 2.970).

En este caso sin perjuicio de la aplicacion del Derecho societario propio de la forma mercantil que tenga
o tome la sociedad de economia mixta, el Ordenamiento Juridico-administrativo contiene particularidades
que deben tenerse en cuenta en atencion a su vinculaciéon a un socio de naturaleza publica y al caracter
también publico de la relacidon contractual de da lugar a su creacion o a la participacién de un socio privado
en una sociedad de capital publico ya existente. Asi, el articulo 104.2 del TRRL permite que en el acuer-
do constitutivo se puedan establecer determinadas especialidades que exceptien la legislacion societaria
aplicable en la medida necesaria para promover y desarrollar la empresa mixta de caracter mercantil o coo-
perativo. Esto es, podran introducirse reglas distintas a las contenidas en las leyes societarias con relacion
a los 6rganos de la sociedad, como, por ejemplo, configuraciéon de la Junta General o de otros 6rganos de
gestion o control; asi como de caracter funcional, como posibilidad de exigencia de evacuar informes por
los funcionarios locales, fiscalizacion de gastos por parte de la Intervencién municipal, exigencia de deter-
minados quérum para la adopcion de acuerdos, e incluso posible veto de la Corporacion local en relacion a
determinados acuerdos (Gonzalez Pueyo, J., 2004).

En el mismo sentido se pronuncian los articulos 287 y 293 de Reglamento de actividades, obras y ser-
vicios de las entidades locales de Catalunya (ROAS)™. En sus relaciones externas, la actividad contractual
de las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participaciéon directa o indirecta de las
Administraciones Publicas o de sus Organismos Auténomos, se sometera a los principios de publicidad y
concurrencia. Asi lo dispone expresamente articulo 182 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (RD 1098/2001, de 12 de octubre de 2001): «En los contratos de gestion de
servicios publicos la sociedad de economia mixta figurara como contratante con la Administracién, corres-
pondiéndole los derechos y obligaciones propios del concesionario de servicios publicos». En este sentido
podemos también acudir a la “Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la aplicaciéon del Dere-
cho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institu-

" En su monografia, un poco anterior al articulo que venimos citando, sobre Las Sociedades de economia mixta como forma de
gestion de los servicios publicos locales (con prélogo de José Luis Carro Fernandez-Valmayor), la misma Diana Santiago asume lo que
considera se desprende de la jurisprudencia comunitaria y que inmediatamente consideramos en el texto: que la participacion privada
en una sociedad impide considerarla «medio propio» de la Administracion correspondiente (pag. 75y ss.)

2 Tal es el caso ya citado de la empresa publico-privada Aiglies de Barcelona, Empresa Metropolitana de Gestié del Cicle Integral
de I'Aigua, participada en un 70 % por Aigiies de Barcelona, en un 15% por el Area Metropolitana de Barcelona (AMB) y en otro 15%
por Criteria, que realiza desde 2013 la gestion del ciclo integral del agua, desde la captacién hasta la potabilizacion, transporte y dis-
tribucion, encargandose asimismo del servicio de saneamiento y depuracion de aguas residuales para su retorno al meen natural o su
reutilizacion. De esta forma, ofrece servicio a cerca de 3 millones de personas en los municipios del area metropolitana de Barcelona.
Ya dijimos que el TSJ de Catalufia, en sentencia de 9 de marzo de 2016, ha anulado la adjudicacion directa de estos servicios a esta
sociedad (con un muy relevante voto particular en contra del presidente de la Sala), lo que esta pendiente de un recurso de casacién
ante el Supremo.

® Decreto 179/1995, de 13 de junio.
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cionalizada (CPPI)” ya citada, cuando sefiala que el objeto del procedimiento en el que se selecciona al socio
privado es el contrato publico o la concesion que se ha de adjudicar a la entidad de capital mixto, afiadiendo
que la seleccién del socio privado va acomparfiada de la creacion de la CPPI y la adjudicacion del contrato
publico o la concesion a la entidad de capital mixto. Pero debe remarcarse también que si bien es cierto que
la constitucion de una empresa mixta supone la creacion de una nueva persona juridica, no por ello se trasla-
dan a ella las potestades administrativas inherentes a la titularidad del servicio (direccion y control, potestad
tarifaria, potestad disciplinaria, etc.), de las que en ningln caso puede desprenderse la Administracion ™.

En referencia al gobierno y a la administracion de las sociedades de capital mixta, constituye uno de
los principales retos asegurar que en su gobierno y administracion se dé el necesario equilibrio entre la
responsabilidad publica municipal de ejercer activamente sus funciones de propiedad (como puede ser el
nombramiento de los integrantes de érgano de administracion) y al mismo tiempo abstenerse de realizar
«interferencias politicas» indebidas en la gestion de la empresa®. En lo relativo a la organizacion interna de
la sociedad de economia mixta no existe un esquema organizativo determinado con caracter general en la
legislacion de régimen local, como si sucede en el caso de las sociedades de capital integramente publico.
Con lo cual debera estarse a las previsiones generales del TRLSC y las breves referencias de legislacion
local a la Junta General y al Consejo de Administracion bajo las premisas que acabamos de exponer.

El Pleno de la Corporacion local designara los representantes de la misma en la Junta General de la
Sociedad y en lo relativo a la adopcién de acuerdos, el RSCL (art. 107) establece que los acuerdos de los
érganos de gobierno y administracién de la Empresa mixta deberan ser adoptados por la mayoria de tres
cuartas partes del numero estatutario de votos en los casos de:

a) Modificacién del acto de constitucién o de los Estatutos de la Empresa.

b) Aprobacién y modificacion de los planes y proyectos generales de los servicios.
¢) Operaciones de crédito.

d) Aprobacion de balances.

También el ROAS, en el caso de Catalufia, establece la opcion de determinar en los Estatutos sociales o
en el acuerdo de constitucién la necesidad de un quorum especial, que en todo caso requiera el voto de los
representantes locales para la adopcion de acuerdos sobre la emisién de obligaciones, aumento o reduccién
del capital social, transformacion, fusion o disolucion de la sociedad y en general para cualquier modificacion
de los estatutos de la sociedad (art. 287).

El Consejo de Administracion ha de existir obligatoriamente, como deduce de lo dispuesto en el articulo
108 RSCL, que marca la composicion mixta de miembros de la Corporacion y técnicos, en la proporcion del
50%. Los consejeros nombrados por la Entidad local pueden ser libremente separados por ésta, conforme
al articulo 108 del RSCL. El articulo 106 del RSCL establece asimismo que:

a) En la constitucion o en los Estatutos de Empresas mixtas podra establecerse que el numero de votos
de la Corporacion en los 6rganos de la sociedad, sea la Junta General o el Consejo de Administra-
cion, pueda ser inferior a la proporcion del capital con que participare en la Empresa, salvo en los
cinco afos anteriores al término de la misma, en que debera ser igual o superior.

b) Los acuerdos seran adoptados por mayoria de votos.

c) Elcargo de Gerente recaera siempre en persona especializada designada por el érgano superior de
gobierno de la Empresa.

El ROAS, en el caso de Catalufia, refiere también que la representacion de la corporacién local en los
6rganos de gobierno y administracién de la empresa responde por regla general a su cuota participativa,
que las designaciones tanto para la Junta General como para el Consejo de Administracion deben recaer
en personal profesionalmente calificadas, sean o no miembros de la corporacion (art. 288). Y afade que la
renovacion de las corporaciones locales comporta también la de sus representantes en los érganos de la
sociedad, salvo, en su caso la de los administradores, siempre que los Estatutos no prevean otra cosa. Un
elemento que a menudo se plantea en relaciéon al Consejo de Administracion de las empresas publicas es
la posibilidad de la participacion de la de la representacion de los trabajadores la empresa en su seno. En
relacion a ello Milans del Bosch y Jordan de Urries consideran que «Deben crearse procedimientos que faci-

4 Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion publica
y concesiones a la colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI) apartado 3.
* MILANS DEL BOSCH y S. JORDAN DE URRIES, op. cit.
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liten la profesionalidad y la verdadera independencia de los miembros del 6rgano directivo que representan
al personal y que garanticen que éstos respetan su deber de confidencialidad. Dichos procedimientos deben
incluir mecanismos electorales adecuados, transparentes y democraticos, capacitaciones, y procedimientos
claros para la gestién de los conflictos de intereses. Para que los miembros del Consejo de administracion
que representan al personal puedan contribuir de forma positiva al trabajo del érgano, los demas miembros
de éste, asi como la administracion de la empresa presa publica, deben estar dispuestos a aceptarlos y a
cooperar con ellos» 8. Una reflexion a todas luces pertinente, que bien puede hacerse extensiva todo tipo de
representacion, considerando que los administradores designados por la corporacion local asumen a menu-
do esta responsabilidad a propuesta de los grupos politicos municipales.

3. CONSTITUCION DE LAS SOCIEDADES MIXTAS EN EL AMBITO LOCAL

Como ya se ha descrito anteriormente, el articulo 104 del RSCL contempla tres procedimientos por los
que puede constituirse una Empresa Mixta. El primero, el de adquisicion por la Corporacion interesada de
participaciones o acciones de empresas ya constituidas, en proporcién suficiente para compartir la gestion
social. El segundo mediante la fundacion de la Sociedad con intervencién de la Corporacion y aportacion de
los capitales privados, bien por suscripcion publica de acciones, bien por concurso de iniciativas. Y, por ultimo,
por convenio con empresa Unica ya existente, en el que se fijara el Estatuto por el que hubiera de regirse en
lo sucesivo. Esta ultima posibilidad no se contempla no obstante en el TRRL, articulo 104.2, parrafo segundo.

Debe tenerse en cuenta que en este caso nos hallamos simplemente ante un procedimiento de licitacion
dirigido a la enajenacién de una parte de las acciones en que se divide el capital de la Sociedad Municipal sino
ante expediente complejo que tiene corno fundamento el cambio en la forma de gestion del servicio publico
del que se ocupe la sociedad, transformando el modo de gestion directa mediante sociedad mercantil de ca-
pital publico a la gestion indirecta del mismo a través de sociedad de economia mixta, con el consiguiente es-
tablecimiento de unas condiciones juridicas distintas en que se desarrollara a partir de ese momento la pres-
tacion del servicio. Justamente por ello previamente a la transformacién de la sociedad se debera sustanciar
la decisién del cambio de forma de gestidn del servicio, justificandolo en aras a la sostenibilidad i eficiencia de
esa eleccion (vid. art. 85 de la LBRL) (Renyer Alimbau, J. y Sabaté Vidal, J. M., 2002: 206).

La legislacién basica de régimen local no establece un procedimiento especifico para determinar la de-
cision que implica la eleccion de la forma concreta de gestion de un servicio publico local'”. Para ello segun
Merino Estrada «si se trata de un servicio que comporta el ejercicio de iniciativa econémica, habremos de
seguir el detallado procedimiento previsto en el articulo 97 del TRRL. En otro caso, se exigira unicamente
acuerdo del Ayuntamiento Pleno, precedido de una Memoria en la que se acredite que la forma elegida es
la que mas conviene al interés general. La ausencia de un procedimiento especifico no significa que la de-
cision no tenga que seguir un cauce formal, en el que destacan dos elementos esenciales. En primer lugar,
hemos de sefalar el 6rgano competente, que sera siempre y en todo caso el Pleno municipal. El acuerdo
se adopta por mayoria simple en todos los supuestos. El Unico caso que requiere mayoria absoluta es el de
“municipalizacion o provincializacion en régimen de monopolio”, que l6gicamente seguira el procedimiento
del articulo 97 del TRRL, reforzado. Cuando el articulo 47.2 k) se refiere a la “aprobacion de la forma con-
creta de gestidn del servicio correspondiente”, Io hace exclusivamente al servicio “municipalizado” con mo-
nopolio. Los supuestos de eleccion de forma de gestion que no sigan el procedimiento del Art. 97 del TRRL
son aprobados siempre por mayoria simple. En segundo lugar, la decisidon debera fundamentarse en una
Memoria, con datos objetivos e indicadores de gestidon. Lo importante sera el criterio seguido y la calidad
de los analisis. Pero la forma no debe ser un aspecto a despreciar. Habra de tratarse de una Memoria bien
construida y solvente. La forma de elaboracion no tiene por qué ser la establecida en el articulo 97 del TRRL,
ni tiene que ser expuesta al publico, etc., pero su contenido y estructura si deberian ser muy similares. Es
conveniente que la estructura sea la misma y, en cuanto al contenido, variara en funcién del servicio de que
se trate. Algunos elementos de contenido del Proyecto a que se refiere el articulo 97 del TRRL, como las
tarifas o propuestas de precios, de gran importancia en los servicios de contenido econémico, pueden no ser
necesarios en estos otros supuestos. En todo caso, la Memoria es un elemento esencial del procedimiento»
(Merino Estrada, V., 2010: 157-217).

6 MILANS DEL BOSCH y S. JORDAN DE URRIES, op. cit.
7 Vid. art. 188 y ss. del ROAS.
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En lo relativo al procedimiento de licitacion cabe decir que ademas de garantizar los principios de igual-
dad, concurrencia y no discriminacion debe tenerse bien en cuenta que el socio que se vaya a incorporar a
la sociedad cuente con la capacidad y la aptitud necesaria para llevar adelante la prestacion del servicio. El
pliego determinara las condiciones en que se debe de producir la enajenacion de los titulos representativos
del capital (normalmente mediante ampliacién del capital) al socio privado, pero no debe olvidarse que ello
no constituye sino un aspecto accesorio o instrumental respecto del objeto principal del contrato, que no es
otro que la adjudicacién de la gestidn del servicio publico a la sociedad de economia mixta. Como refiere la
Comunicacioén interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de
contratacién publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI) (DOUE de
12 de abril de 2008), «La aportacién privada a los trabajos de la CPPI, ademas de la contribucion al capital
u otros activos, consiste en la participacion activa en la ejecucién de las tareas confiadas a la entidad de
capital mixto y/o la gestion de dicha entidad». Dicha Comunicaciéon nos recuerda que «El hecho de que
una entidad privada y una entidad adjudicadora cooperen en el marco de una entidad de capital mixto no
puede justificar que la autoridad contratante no cumpla las disposiciones sobre contratos publicos y con-
cesiones en la adjudicacion de contratos publicos o concesiones a esa entidad privada o a la entidad de
capital mixto».

Las disposiciones de la legislacion comunitaria en materia de contratos publicos y concesiones imponen
a la entidad adjudicadora la observancia de un procedimiento equitativo y transparente a la hora de seleccio-
nar al socio privado que, en el marco de su participacion en la entidad de capital mixto, realiza suministros,
obras o servicios, o cuando adjudica un contrato publico o una concesioén a la entidad de capital mixto. Ello
no supone, sin embargo, que haya de llevarse a cabo una doble licitacion, lo que no resultaria practico. Por
tal razén, la Comunicacioén sugiere, para evitar los problemas derivados de la doble licitacion, que el socio
privado sea seleccionado «mediante un procedimiento de licitacion transparente y competitivo cuyo objeto
es el contrato publico o la concesion que se ha de adjudicar a la entidad de capital mixto y la contribucion
operativa del socio privado a la ejecucion de esas tareas y/o su contribucién administrativa a la gestion de la
entidad de capital mixto». La seleccion del socio privado va acompafada de la creacion de la CPPI y la adju-
dicacion del contrato publico o la concesidn a la entidad de capital mixto. Se refiere, asimismo, a esta materia
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de octubre de 2009, recaida en el Asunto C
196/08. También en ella se indica que recurrir a una doble licitacién casa mal con el ahorro de tramites que
inspira las colaboraciones publico-privadas institucionalizadas, cuya creacion reine en el mismo expediente
la seleccion del socio econémico privado y la adjudicacion de la concesion a la entidad de capital mixto que
debe constituirse Unicamente a estos efectos. Y, en linea con lo previamente apuntado, se indica que es po-
sible resolver este problema si se selecciona al socio privado respetando las exigencias de transparencia e
igualdad de trato, desde el momento en que se exija a los candidatos que demuestren, no sélo su capacidad
para convenirse en accionistas, sino ante todo su capacidad técnica para prestar el servicio y las ventajas
economicas y de otro tipo que conlleva su oferta.

4. LA DISPOSICION ADICIONAL VIGESIMO NOVENA DE LA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO 9/2017 DE 8 DE NOVIEMBRE. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El Informe 2/2012, de 1 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comu-
nidad Autébnoma de Aragon («Alcance de la Disposicién adicional vigésimo novena del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
en relacién con el contrato de gestiéon de servicios publicos»)®, interpreta la Disposicion adicional vigésimo
novena en el sentido de que «la adjudicacion directa, a la sociedad de economia mixta, lo es del contrato
preciso, concreto y determinado —para el que se ha seleccionado el socio privado—, que debe cumplir con
el contenido minimo del articulo 26 de la LCSP (objeto, precio, duracion, condiciones de pago, etc.), mas
aquellas previsiones relativas a su posible modificacion y prérroga. Es decir, la Disposicion adicional vigési-
mo novena de la LCSP no permite adjudicar directamente, a una sociedad de economia mixta, los posibles

'8 También es comun citar en este contexto la sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2009, Asunto C-196/08, Acoset SpA contra
Conferenza Sindaci e Presidenza della Prov. Reg. Di Ragusa y otros que han alcanzado celebridad en el mundo juridico-administrativo.
El Informe de la JC de Aragon es seguido, igualmente, por el TARC CyL. Memoria 2012-2014. Adjudicacién de contratos a sociedades
de economia mixta.
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contratos —a determinar en el futuro—, a modo de una suerte de reserva, de una clase de contratos relacio-
nados con el ciclo del abastecimiento de agua, de forma genérica e indeterminada™. Es decir, que «una
sociedad de economia mixta, nunca puede ser considerada “medio propio”, a los efectos de lo dispuesto en
los articulos 4.1, 8.2 y24.6 de la LCSP, tal y como viene fijado por la doctrina del TJUE vy, en consecuencia,
no pueden encomendarsele contratos o concesiones directamente»?°. En consecuencia, la «Disposicion
adicional vigésima novena del LCSP, en los contratos de seleccion de un socio privado, exime de la tra-
mitacion de un doble procedimiento de licitacion, (seleccidén de socio y seleccion de adjudicatario) en los
supuestos de constitucion de una sociedad de economia mixta para la ejecucién de una obra o prestacion
de un servicio, que previamente deben estar definidos y determinados con la precisién que exige la ley en la
preparacion de todo contrato. La seleccion del socio privado, debera cumplir con los requisitos fijados por la
doctrina del Tribunal de Justicia que se ha citado en la consideracion juridica IV». Por si no queda claro se
concluye también que «no es posible adjudicar directamente ningun contrato ni concesion a una sociedad de
economia mixta. Es necesario, siempre, tramitar el procedimiento licitatorio correspondiente para adjudicarle
el contrato o concesion de que se trate».

Por otra parte, hemos de senalar que la STSJ de Madrid 822/2015, de 4 de noviembre (RJCA 2015,
980), sobre la base de la STC 103/2015 viene a suponer un respaldo a la legalidad de esta regulacién previs-
ta en la Disposicién adicional vigésima novena de la LCSP, cuando descarta «el planteamiento de cuestion
prejudicial en los términos solicitados por los recurrentes» y explicando las razones que la justifican a la luz
de tal sentencia del TC y la Comunicacion interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacion del derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracién publico-privada instituciona-
lizada (CPPI, 2008/C91/02). Esta STSJ de Madrid 822/2015 se enfrenta con un recurso contencioso-admi-
nistrativo que tiene por objeto la impugnacién, por unos concejales del ayuntamiento, del acuerdo del pleno
del ayuntamiento de R., de fecha 17 de febrero de 2012, por el que se aprueba el convenio entre la Comuni-
dad de Madrid, el Canal de Isabel Il y el Ayuntamiento de Robledo de Chavela, relativo a la incorporacién de
dicho Ayuntamiento al futuro modelo de gestion del Canal Isabel Il. Como concretos motivos de impugnacion
se alegan los que, de forma sucinta, a continuacion se exponen: 1) No adecuacion del convenio impugnado
a los articulos 4 y 24.6 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la ley de contratos del sector publico al permitir una encomienda de gestion a favor de
un ente que no es enteramente publico?'; 2) considera contraria al ordenamiento juridico el contenido de la
estipulacién cuarta del convenio en cuanto obliga al ayuntamiento a suscribir un determinado nimero de ac-
ciones sin que se sepa cual es el valor de las mismas, y a no transmitir un determinado nimero de acciones;
3) Considera, igualmente, contraria al ordenamiento juridico la estipulacién Quinta del convenio en cuanto

' Para ello se basa en el siguiente texto de la Comunicacion interpretativa de la Comisidn: «Segun la Comisién, el principio
de transparencia impone que se indique claramente en la documentacion del anuncio de licitacién las posibilidades de renovacién o
modificacién del contrato publico o de la concesién adjudicada a la entidad de capital mixto, e indicar las posibilidades de adjudicacion
opcional de nuevas tareas. La documentacion deberia indica, al menos, el numero y las condiciones de aplicaciéon de esas opciones.
La informacion asi ofrecida debe ser lo bastante detallada para garantizar una apertura a la competencia equitativa y eficaz. El TICE ha
observado que las empresas abiertas, incluso parcialmente, al capital privado no se pueden considerar estructuras de gestion “interna”
de un servicio publico por cuenta de las entidades territoriales a las que pertenecen. De ello se pretende que las normas aplicables a
los contratos publicos y las concesiones, tanto si emanan del Tratado CE como de las directivas sobre los contratos publicos, deben
cumplirse a la hora de adjudicar a las entidades de capital mixto contratos o concesiones distintos de los licitados en el marco del pro-
cedimiento que ha dado lugar a la creacion de la CPPI en cuestion. En otros términos, las CPPI deben conservar su campo de actividad
inicial y no pueden obtener, en principio, nuevos contratos publicos o concesiones sin un procedimiento de licitacién que respete el
derecho comunitario en materia de contratos publicos y concesiones...».

20 Caso de una Diputacion Provincial (de Teruel) que inicié en el afio 2000 los tramites para la creacién de una empresa mercantil
con capital mayoritariamente publico (51%) para la prestacion del servicio de aguas en su ciclo integran a los ayuntamientos de la
provincia. Para | seleccion del socio privado de dicha empresa se utilizé la licitacion mediante procedimiento abierto y bajo la forma de
concurso. El 17 de mayo de 2002 se otorgd la escritura publica de constitucion de la sociedad para la gestion del servicio publico del
ciclo integral del agua en los municipios y otras entidades locales de la provincia de Teruel. Lo que se pretende solventar es «si cabe
que la administracién otorgue de forma directa la gestion de un servicio publico a una sociedad de derecho privado en al que el capital
publico sea simplemente mayoritario, o si, por el contrario, en tal supuesto el contrato de gestion solo puede adjudicarse con sujecion a
las normas establecidas en la Ley de contratos del sector publico, es decir, con observancia del procedimiento de adjudicacién corres-
pondiente a tenor de lo prevenido en el articulo 159 de dicha ley». en el pliego de prescripciones técnicas se establece concretamente
cuales son las tareas encomendada en relacion con el ciclo integral del agua.

21 En este sentido alegaban los recurrentes que «la sociedad que va a prestar efectivamente los servicios no es de titularidad
totalmente publica. La nueva sociedad va a prestar servicios propios a la Comunidad de Madrid y de los ayuntamientos que se adhieran
al nuevo modelo, por lo que cada uno de dichos entes por si solo no ejerce un control sobre la sociedad de manera analoga a como lo
hace sus propios servicios, como exige el ya citado art. 24.6 de la LCSP».
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obliga al ayuntamiento a prorrogar los convenios o incluso extender los que no tuvieran plazo fijado, lo que
implica una modificacién de los citados convenios sin tramitaciéon de modificacion alguna de los mismos; 4)
De igual forma considera contraria al ordenamiento juridico la estipulacién Sexta del convenio en cuanto al
plazo de duracion de 50 afios establecido.

Ajuicio del TSJ, no es legitimo cuestionar el modelo de gestidn, al que el convenio impugnado pretende
adherirse, pues «ni resulta ser contrario a los ya citados articulos 4 y 26.4 del LCSP, expresamente citados
por los recurrentes como infringidos, ni resulta vulnerador del ordenamiento comunitario, en los estrictos tér-
minos en los que la contienda ha sido planteada, en la medida, reiteramos, en que la norma cuestionada no
impone una encomienda directa sin seguir procedimiento de licitacion alguno, contrariamente a lo supuesto
por los recurrentes». Y ello ya que, «por tanto, la capitalizacién o entrada de capital privado procedente de
operadores o ciudadanos mediante la enajenacion del 49 % del capital como maximo, prevista en el nuevo
modelo, en la en que la norma se remite a un momento posterior, estableciendo expresamente que se llevara
a cabo en el marco de las previsiones contenidas en la legislacion basica del Estado en materia de contratos
publicos y mediante un procedimiento que, en todo caso, se ajustara a los principios de igualdad de trato,
publicidad y transparencia, es completamente respetuosa con las previsiones al respecto contenidas en la
citada LCSP, sin que se advierta, como concluye el Tribunal Constitucional, que la ley imponga una enco-
mienda directa, sin seguir procedimiento alguno de licitacion, y al margen de los principios generales que
establece el art. 1 de la LCSP, situando a los operadores privados en una situacion de ventaja competitiva
proscrita por la norma estatal y el derecho europeo. Tanto mas cuando el propio legislador sefiala, en la
exposicion de motivos de la norma impugnada, que la modificacién de este precepto trae causa, precisa-
mente, de la necesidad de adaptar el proceso de capitalizacion a la disposicion adicional vigésimo novena
de la LCSP». Es por tanto importante la Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion
del derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracion publico-privada
institucionalizada (Alemany Garcias, J., 2018) (CPPI, 2008/C91/02) cuando considera que los encargos a
una sociedad mixta han de hacerse siguiendo la legislacion de contratos y que «en cualquier caso, las enti-
dades adjudicadoras no pueden recurrir a mecanismos dirigidos a enmascarar la adjudicaciéon de contratos
publicos de servicios a empresas de economia mixta». «El TICE ha observado que las empresas abiertas,
incluso parcialmente, al capital privado no se pueden considerar estructuras de gestion “interna” de un ser-
vicio publico por cuenta de las entidades territoriales a las que pertenecen». De ello se desprende que las
normas aplicables a los contratos publicos y las concesiones, tanto si emanan del Tratado CE como de las
directivas sobre los contratos publicos, deben cumplirse a la hora de adjudicar a las entidades de capital
mixto contratos publicos o concesiones distintos de los licitados en el marco del procedimiento que ha dado
lugar a la creacion de la CPPI en cuestion.

Por ultimo, debemos sefialar que las CPPI deben conservar su campo de actividad inicial y no pueden
obtener, en principio, nuevos contratos publicos o concesiones sin un procedimiento de licitacion que res-
pete el derecho comunitario en materia de contratos publicos y concesiones?? (Alemany Garcias, J., 2019:
236). Sin embargo, como la CPPI se suele crear para prestar un servicio durante un periodo bastante largo,
debe estar en condiciones de adaptarse a determinados cambios operados en el entorno econdémico, juri-
dico o técnico. Las disposiciones comunitarias sobre contratos publicos y concesiones no impiden tener en
cuenta estas evoluciones siempre que se cumplan los principios de igualdad de trato y de transparencia.
Asi, cuando la entidad adjudicadora desea, por motivos concretos, que algunas condiciones de la adjudica-
cion se puedan ajustar tras la eleccion del adjudicatario, se ha de prever expresamente esa posibilidad de
adaptacion, asi como sus modalidades de aplicacion, en el anuncio de licitacion o en los pliegos de condicio-
nes, y definir el marco en el que se ha de desarrollar el procedimiento, de manera que todas las empresas
interesadas en participar tengan conocimiento de ello desde el inicio y se encuentren, por lo tanto, en pie
de igualdad en el momento de presentar su oferta. Cualquier modificacion de los términos esenciales del
contrato que no se haya previsto en el pliego de condiciones exige un nuevo procedimiento de licitacién. El
TJCE considera que un término es esencial, en particular, cuando se trata de una estipulacién que, de haber
figurado en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, habria permitido a los licitadores presentar
una oferta sustancialmente distinta. Cabe citar, como ejemplo de términos esenciales del contrato, el objeto

2 Sefiala el autor en la pag. 236 que «no creemos que sera siempre sencillo acertar en la calificacion como contrato o concesion,
ya que determinar si el empresario particular va a asumir el riesgo o no, o si el mismo entra en el concepto tradicional de riesgo y ventura
del concesionario propios del alea del contrato, es una cuestién que corresponde a la administracién o al poder adjudicador que quiera
organizar la prestacién del servicio».

ESTUDIOS BREVES 123



REALA. Nueva Epoca — N.° 12, octubre-marzo 2019 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.i12.10704 — [Pags. 111-125]

Los encargos a sociedades mixtas en la actual Ley de Contratos del Sector Publico

Juan Alemany Garcias

de las obras o los servicios que ha de prestar el adjudicatario, o los canones impuestos a los usuarios del
servicio prestado por el adjudicatario. Esta comunicacion desconoce la posible merma o falta de operatividad
entonces de este sistema de doble contratacion.

CONCLUSIONES

Primera. En nuestro ordenamiento juridico, el ya derogado TRLCSP reconocia el contrato de gestion
de servicios publicos como una modalidad de gestién indirecta del servicio, en la que la administracién en-
comendaba la gestién de un determinado servicio publico a un tercero, normalmente concesionario, figura
que desaparece con la entrada en vigor de la LCSP del 2017, surgiendo en su lugar la nueva figura de la
concesion de servicios. Sin embargo, en el ambito local, es escasa la legislacién en esta materia, y normas
como la LBRL sigue reconociendo el régimen establecido con anterioridad a la nueva LCSP, hoy vacio de
todo contenido por ser una revisién de una norma derogada.

Segunda. EI TRRL, en su capitulo Il, de actividades y servicios, y concretamente en su articulo 104, es-
tablece, para la gestion indirecta de servicios, el empleo de sociedades mercantiles o cooperativas por medio
de participacion parcial de la entidad local, estableciéndose tres procedimientos para que queden instituidas,
el primero de adquisicion por la entidad local de participaciones o acciones en empresas ya constituidas,
el segundo por medio la fundacién de una sociedad con intervencion de la entidad local y la aportacion de
capital privado (ya sea por suscripcién publica de acciones o bien por concurso de iniciativa) y el tercer, por
medio de convenio con una empresa Unica ya existente, en el que se fijara el Estatuto por el que hubiera
de regirse sucesivo y cabe una cuarta posibilidad, no prevista en el art. 104.2 TRRL, que es la conversion
de una sociedad municipal en mixta ya anunciada en el Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada
CPPy en la Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicaciéon del Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracién publica-privada institucionalizada.

Tercera. La disposicion adicional vigésimo segunda de Ley 9/2017 bajo la rubrica Adjudicacién de con-
tratos de concesion de obras y de concesién de servicios a sociedades de economia mixta. dispone, en su
apartado primero, que las concesiones de obras y de servicios podran adjudicarse directamente a una socie-
dad de economia mixta en la que concurra mayoritariamente capital publico con capital privado, siempre que
la eleccidn del socio privado se haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en la Ley para
la adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituya su objeto, y siempre que no se introduzcan modifica-
ciones en el objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.
Por todo ello, se reconoce explicitamente que se puede adjudicar directamente un encargo a una sociedad
de economia mixta, en forma de concesion de obra y servicio sometiendo la validez de ese encargo a como
se ha efectuado la eleccion del socio privado, y que en la misma eleccion del mismo no se introduzcan mo-
dificaciones a las concesiones de obra y servicio adjudicadas directamente a las sociedades de economia
mixta. Hemos de destacar que dicha disposicién adicional vigésimo segunda nos parece acertada, ya que
siguiendo con la estela del ordenamiento juridico europeo en el cual a partir del art. 32 y 33 de la ley 9/2017
amplia el ambito subjetivo de los entes encomendantes-encomendados, incluso a entes que ni siquiera son
poder adjudicador, por lo que parece del todo l6gico que en determinados supuestos se permita la adjudi-
cacion directa de concesiones de contratos concesionales de obras y servicios a la sociedad mixta, aunque
el verdadero éxito o fracaso de la disposicion se vera en un futuro en la agilidad cotidiana para gestionar las
concesiones de las colaboraciones institucionales publico-privadas, que también dependera de la materia
sectorial que se gestione por las mismas, y su adecuacién a esa peculiar forma de gestion indirecta de un
servicio. Para finalizar, queremos destacar la novedad operada por la LCSP en la DA 22, que se refiere a los
tipos contractuales para los que se admite la adjudicacion directa de contratos a sociedades de economia
mixta. Una vez que el objeto del antiguo contrato de gestion de servicios publicos se ha reconducido a los
contratos de concesién de servicio y de contrato de servicios, era de esperar que ambos contratos pudieran
beneficiarse de la sintesis procedimental de la DA. Es mas, desconectada la nocion de sociedad de econo-
mia mixta del concepto de gestion de servicios publicos ninguna razén habria siquiera para discriminar, en
funcion del objeto del contrato, los supuestos en que poder hacer uso de la adjudicacion directa a favor de
sociedades de economia mixta. Dicho de otra manera, la desaparicion del contrato de gestidon de servicios
publicos y de sus distintas modalidades como efecto de la Directiva de concesiones parecia sugerir que
cobraria plenitud la diccion de la antigua DA 29.2 que se referia a que «los contratos publicos [todos ellos] y
las concesiones podran adjudicarse directamente a una sociedad de economia mixta (...) siempre que (...)».
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Podria esperarse, pues, que la ley ampliara las facilidades procedimentales de adjudicacion a las socieda-
des de economia mixta a cualquier contrato publico y asi aprovechar, cuando conviniera, las ventajas de la
colaboracién publico-privada insita en las sociedades de economia mixta, pero no ha sido asi.
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