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Resumen

Las sociedades mercantiles de capital integramente municipal constituyen instrumentos en manos de los poderes locales para el desarrollo de
actividades econdmicas y para la prestacion de servicios. Su naturaleza las separa, en determinados aspectos, del régimen juridico de las sociedades
privadas. Dentro de esas particularidades destaca en primer lugar el control de sus decisiones que va a ser compartido por distintos drdenes
jurisdiccionales, en segundo la peculiar posicion de los concejales para recurrir las actuaciones societarias.

Palabras clave
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Claims against the actions of corporations of full municipal
capital: jurisdiction and authority of the council to challenge

Abstract
Municipal corporations are instruments in the hands of local authorities for the development of economic activities and the provision of services.
Due his nature the legal regime of these companies is different in some ways of the strictly private ones. Most relevant are two: control decisions
are shared by different jurisdictions and the peculiar position of councilors in order to challenge corporate actions.

Keywords
Municipal corporations, Corporate Actions, Jurisdictions, Councilors.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

1. INTRODUCCION

En este estudio nos vamos a centrar en las sociedades mercantiles, anénimas o limitadas, cuyo capital social
pertenece en su totalidad a los ayuntamientos a las que podemos denominar sociedades mercantiles de capital
municipal. En concreto nos centraremos en el analisis de ciertos aspectos del régimen de revisién de los acuerdos
de estas sociedades poniendo el foco en el sometimiento de las mismas en determinadas cuestiones, en contra de
la regla general, al Derecho publico.

Las sociedades mercantiles de propiedad municipal, aquellas cuyo capital social pertenece de forma integra
a la corporacién municipal, constituyen tanto una forma de gestién directa de los servicios municipales como un
medio para el desarrollo de actividades econdmicas dentro de las competencias locales.

Las sociedades publicas surgen como uninstrumento de la Administracion para el desarrollo de sus actividades
sin someterse al estricto régimen del Derecho administrativo. La necesidad de marcos juridicos mas flexibles
motivado por los propios fines y actividades de estas sociedades, vinculadas tradicionalmente a la prestacién de
servicios, determina el sometimiento al Derecho privado de estos peculiares entes instrumentales.

No hay para las sociedades de capital municipal un contrato de sociedad originario que dé lugar a la
personificacién juridica en el que varias personas se ponen de acuerdo para alcanzar unos fines. Son fruto de
una decisidon de la Administracién que decide asumir una personalidad privada para el mejor ejercicio de sus
competencias. Lo hace con respeto al principio de legalidad, porque la Ley se lo permite. Como pone de manifiesto
el profesor GARCIA DE ENTERRIA! frente al principio corporativo o asociativo de las sociedades privadas en las que
existe una puesta en comun por varios socios, en las sociedades publicas la sociedad es simple forma o método
para encubrir la creacion de un ente filial manifestandose de esta forma el principio institucional de representacion.

En el dmbito local esa habilitacidn legal se recoge enla LBRL que en su articulo 85 considera a estas sociedades
como forma de gestidn directa de los servicios municipales. Su funcionamiento de conformidad con la propia
ley bdsica se somete al ordenamiento privado salvo en las materias en que les sea de aplicacién la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion.

Las sociedades mercantiles publicas como técnica instrumental de las Administraciones surgen para permitir
que la actividad prestacional se pueda someter al régimen privado, mds agil y menos formal que el del Derecho
administrativo. Consecuentemente sus actos siempre tienen naturaleza privada sometiéndose como regla general
alos jueces civiles y, dentro del dmbito laboral, al orden social.

Aunque puedan someterse a regulaciones de normas publicas tal y como excepciona la Ley de Bases del
Régimen Local (LBRL) en relacién con la materia contractual o presupuestaria e incluso en los Gltimos tiempos se
observe que el Derecho publico va aumentando su control sobre estos entes instrumentales esto no supone que
vayan a dictar actos administrativos ni que sus decisiones vayan a ser objeto de revisién en via contenciosa.

Con SOSAWAGNER? entendemos erréneo el planteamiento de la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 19903 que considera la aprobacién del balance, de la cuenta de explotaciény de la
memoria anual de la explotacidn del servicio de basuras por una sociedad de capital integramente municipal como

1 Garcia de Enterria Curso de Derecho Administrativo I, 2002, pp. 416 y ss.

2 Sosa Wagner La gestién de los servicios publicos locales, 2008, pag. 159.

3 Tribunal Supremo, Sentencia de 5 de diciembre de 1990: “Procede desestimar el primero de los motivos en que el recurrente
don Rafael C. R. fundamenta el recurso de casacién de que se trata, formulado, al amparo del nimero 1.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuanto la Sala sentenciadora de instancia se abstiene de conocer de las pretensiones formuladas en la demanda
iniciadora del juicio en cuestién, porque afectando el acuerdo que dicho recurrente trata de impugnar a la aprobacién de la Gestién-balance,
memoria y cuenta de explotacién de la prestacién de servicio publico de recogida de basuras, con caracter de servicio minimo obligatorio
impuesto a los ayuntamientos segun el articulo 102, parrafos f) y g) de la Ley de Régimen Local, con prestacién en gestién adecuada adoptada
en forma de sociedad mercantil con capital perteneciente al Ayuntamiento de Terrasa que presta dichos servicios obligatorios, cual autoriza
el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, unido a que de conformidad con lo prevenido en el
articulo 92-1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, promulgado por Decreto de 17 de junio de 1955, el funcionamiento de
la Corporacién constituida en Junta General de Empresa se acomodard, en cuanto al procedimiento y adopcién de acuerdos a los preceptos
de la Ley y del Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las Corporaciones Locales, es significativo que el referido
acuerdo, objeto de la actual controversia juridica, tiene el indudable caracter de acto administrativo y en consecuencia impugnable no ante
la Jurisdiccion Ordinaria Civil, sino ante la competente Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, y siendo a tal fin inoperante que el indicado
servicio publico se preste a medio de una forma de sociedad anénima municipalizada, dado que el caracter de socio es atribuido en exclusiva
a favor del ayuntamiento que tiene a su cargo la prestacién del indicado servicio ptiblico minimo obligatorio, con aportacién del capital social
por dicho ente publico, y no a los concejales que lo integran, entre los que figura el demandante, ahora recurrente, don Rafael C. R., en cuyo
caracter de Concejal pudo y puede ejercitar, en su caso, las acciones correspondientes de indole corporativa municipal, mediante el ejercicio de
su actividad edilicia, y concretamente mediante las correspondientes acciones de indole administrativa que estimase procedentes con relacién
a la cuestion planteada”.
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un acto administrativo. En esta sentencia se parte de una confusidn entre el socio tnico que es el ayuntamiento y
la sociedad mercantil que es un sujeto de Derecho privado.

Debedistinguirse de forma claraambas personificaciones, entrela de Derecho publico propia del ayuntamiento
y la de la sociedad que es de naturaleza privada. Los actos de la sociedad no son actos imputables al socio tnico
que es la corporacidn sino a la propia sociedad y por tanto no son actos administrativos®.

Consecuentemente, como regla general, la revisién de sus acuerdos societarios que tienen la naturaleza
de actos privados correspondera a la jurisdiccién civil. No obstante existen determinados acuerdos que
excepcionalmente van a quedar sometidos a la jurisdiccidn contenciosa. El sometimiento a uno u otro orden
jurisdiccional conlleva importantes consecuencias en torno a la legitimacion de los concejales para la impugnacidon
de estos acuerdos.

Recapitulando y para una mejor comprensién procede realizar una triple distincién en el funcionamiento de
las sociedades de capital municipal:

e Normativa que regula su actuacidén: por regla general sera de Derecho privado a excepcién de algunas
materias®.

e Acuerdos societarios: que son decisiones de Derecho privado, nunca actos administrativos.

e Revisidn jurisdiccional de sus acuerdos: Que correspondera por regla general, independientemente de
que las normas que se apliquen sean de Derecho publico o privado, al orden civil. Solo excepcionalmente
corresponderd a los jueces y tribunales contenciosos.

2. LA COMPETENCIA DEL ORDEN CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN LA REVISION DE LOS ACUERDOS
SOCIETARIOS

Ha de partirse de que la regla general en cuanto a la revisién de los acuerdos de las sociedades mercantiles
es la competencia de los jueces y tribunales del orden civil. Las sociedades mercantiles publicas, incluidas las de
capital municipal, no se excepcionan de ese régimen general.

Conforme al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC en lo sucesivo), norma de Derecho
privado que disciplina las sociedades mercantiles, son impugnables ante la jurisdiccidn civil los acuerdos sociales
que sean contrarios a la ley, se opongan a los estatutos o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios
socios o de terceros. Dentro de estos acuerdos se diferencian a su vez:

e Los acuerdos contrarios a la ley que seran nulos.
e Los demds acuerdos que seran anulables.

La accién impugnatoria contra los actos de la junta general, que se ejercerd frente a la sociedad, caducard en
el plazo de un afio a excepcidn de la impugnacidn de los actos que por su causa o contenido resultaren contrarios
al orden publico. En el caso de los actos anulables la accién caducard alos cuarenta dias computando ambos plazos
desde la fecha de adopcidén del acuerdo v, si fuesen inscribibles, desde la fecha de su publicacién en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil. Contra los actos del consejo de administracién o de cualquier érgano colegiado de
administracion el plazo para el ejercicio de la accién impugnatoria es de treinta dias.

Por su parte la jurisdiccion social serd competente en relacién con los acuerdos societarios que incidan en la
rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como colectiva, incluyendo aquéllas que versen sobre
materias laborales y de Seguridad Social®.

4 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5°) Sentencia de 29 diciembre 1989: “En cuanto al fondo de la
cuestién planteada, necesario es distinguir entre las cuestiones puramente formales de lo que fue la reunién plenaria del Excmo. Ayuntamiento
de Las Palmas los acuerdos de tal pleno en cuanto Junta General de la Sociedad cuya constitucién se habfa acordado autorizando al llmo.
Sr. Alcalde de la ciudad a otorgar la escritura constitutiva; los mencionados acuerdos, obviamente, por la aplicacién de la teorfa de los actos
separables, quedan fuera de esta impugnacidn, ya que ellos tienen, en su caso, su tratamiento en una via distinta, no siéndole permitido a esta
Jurisdiccién entrar en ellos”.

5 Ley 7/85 de Bases del Régimen Local. Articulo 85 ter

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

6 Las materias incluidas y excluidas del conocimiento de este orden jurisdiccional se recoge en los articulos 2 y 3 de la Ley 36/2011, de
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La competencia del orden social alcanza incluso a los procedimientos de seleccién de personal de estas
sociedades que, si bien estan sometidos a los principios del Estatuto Basico del Empleado Publico’ y por tanto a
normas de naturaleza publica, no son sino actos societarios sujetos al Derecho laboral®.

2. 1. Supuestos de competencia del orden contencioso

Las sociedades de capital municipal, aunque se rijan por algunas normas de Derecho publico, no dictan actos
administrativos. Consecuentemente el control de sus acuerdos es propio de los drdenes jurisdiccionales civil y
laboral. Los supuestos de competencia del orden contencioso para controlar estos actos puramente privados son
excepcionales.

El punto de partida para conocer en qué casos los tribunales administrativos pueden controlar los actos
privados de las sociedades de capital integramente municipal lo encontramos en la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ). Afirma esta norma que los juzgados y tribunales ejerceran su jurisdiccién exclusivamente en aquellos casos
en que les venga atribuida por la propia LOPJ o por otras leyes. Igualmente la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (LJCA) se remite en cuanto a la competencia de los jueces y tribunales del orden contencioso a sus
propias previsiones asi como a las restantes materias que le atribuya expresamente una Ley.

Existe por tanto una reserva de ley en relacidn al reconocimiento de competencia a los juzgados y tribunales
pero la misma no tiene que ser especificamente una ley reguladora de la jurisdiccion de los tribunales. Puede
atribuirse la competencia para el control de los acuerdos privados de las sociedades publicas tanto en las
normas que regulan el orden jurisdiccional contencioso como en leyes sectoriales. Son en todo caso supuestos
excepcionales puesto que la jurisdiccidn contenciosa es por naturaleza revisora de actos administrativos.

2. 1. 1 Acuerdos de las sociedades municipales concesionarias de servicios

De la propia LJCA se extrae la primera excepcién. Se afirma en el articulo 2. d) que serdan competentes los
tribunales contenciosos para conocer sobre “los actos administrativos de control o fiscalizacién dictados por
la Administracién concedente, respecto de los dictados por los concesionarios de los servicios publicos que
impliquen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos, asi como los actos de los propios
concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con la
legislacion sectorial correspondiente”.

Para que pueda aplicarse esta excepcion a una sociedad de capital municipal se precisa como requisito inicial
que dicha sociedad se encargue de la gestion de un servicio publico. Adicionalmente debemos estar bien ante un
acuerdo societario que expresamente pueda ser recurrido en via contenciosa por estar previsto en una norma
legal o bien ante un acto de control por parte del ayuntamiento titular de los servicios publicos de la actuaciéon de
la sociedad de capital municipal en ejercicio de una potestad administrativa.

Es por tanto una excepcién al régimen general de competencia de los tribunales civiles que debe ser
interpretada en sus justos términos. Desde el dmbito civil, en interpretacidn de este precepto, se ha intentado
considerar de naturaleza administrativa los conflictos relativos a la gestidon del patrimonio por parte de las
sociedades mercantiles de capital municipal.

10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.
7 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico. Disposicién Adicional Primera Ambito especifico de aplicacién

Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 serdn de aplicacién en las entidades del sector publico estatal, autondmico y
local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica.
8 Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social, Sentencia de 4 May. 2012, rec. 785/2012:

“De lo expuesto resulta que la empresa demandada si bien es una sociedad mercantil constituida con capital publico municipal sin
embargo estd sometida al Derecho Privado y en estos casos ha de aplicarsele la condicién y régimen juridico propio de las empresas privadas.
Por lo tanto y tratdndose la empresa demandada de una entidad sometida al derecho privado, la competencia del orden jurisdiccional social
resulta clara, pues tal y como se sefiala por el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de febrero de 2007 “configurandose la demandada como
una entidad sometida al derecho privado, ain cuando en los sistemas de seleccién de personal haya de ajustarse a los principios de mérito y
capacidad por su funcién hibrida de ente publico y sociedad privada, en relacién con la competencia judicial para conocer de las cuestiones
laborales que puedan surgir en la misma, se ha entendido que estan sujetas al régimen laboral comutn y por ello a la competencia del orden
jurisdiccional social’. En términos similares, el Alto Tribunal en sentencia de 12 de julio de 2007 en relacién a las empresas “con participacién
mayoritaria del capital publico y las entidades de derecho publico que por Ley han de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado”
manifiesta cémo ‘la convocatoria impugnada no constituye una potestad administrativa ejercida por un poder publico sino un acto de gestién
empresarial, sometido al Derecho privado y revisable ante el orden social de la jurisdicciéon”, competencia del orden jurisdiccional social
igualmente declarada en la sentencia de 29 de septiembre de 2006 dictada en unificacién de doctrina y en relacién con demandas presentadas
por quienes aspiraban a ocupar una plaza laboral en una sociedad anénima de cardcter publico paraimpugnar, de una forma u otra, el proceso
selectivo iniciado por tales empresas™.
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En este sentido la Audiencia Provincial de Mdlaga en su reciente sentencia de 7 de mayo de 20139 afirma que los
conflictos que se generen entre una sociedad municipal y terceros en relacién con la gestién del puerto deportivo
deben ser recurridos en via contenciosa por ser la sociedad municipal titular de una concesién de dominio publico.

Se trata, a nuestro juicio, de un planteamiento erréneo que va en el mismo sentido de la tan criticada
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1990. Nuevamente se confunde a la sociedad con el socio.
Que la sociedad municipal sea titular de una concesién administrativa y que su Unico socio sea un ayuntamiento
no empece que el contrato de arrendamiento de parte de sus instalaciones sea un contrato patrimonial de
naturaleza privada, excluido de la normativa sobre contratacién publica en todo caso, que debe ser controlado
por lajurisdiccién civil y no por la contenciosa. No cabe por tanto entender este supuesto incluido en la excepcién
del articulo 2 d) de la LJCA.

Acertadamente la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de diciembre de 2002, en
aplicacién del mismo precepto de la LUICA, rechazaba la competencia de la jurisdiccidn contenciosa en un caso
similar al entender que un concesionario de un bien demanial en ningtin caso asume potestades publicas vinculadas
a la prestacién de un servicio publico. No entraria dentro de este concepto un mero acto de gestion patrimonial
como es el alquiler de algun bien integrante de una concesién.

El problema que subyace en la aplicacién de este precepto es el relativo a qué debe entenderse por servicio
publico en el ambito local. La indefinicidn del concepto puede llevarnos desde una visidn estricta limitada a
aquellos servicios esenciales a una visién amplia al amparo del articulo 85.1 de la LBRL. Sostiene este precepto que
son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el &mbito de sus competencias. Esta ultima
posicién puede conllevar que cualquier actuacién municipal pueda ser considerada de servicio publico.

En esta dltima visidn, en un concepto amplio de servicio publico, se alinea la sentencia del Tribunal Superior

9  Audiencia Provincial de Malaga. Sentencia de 7 de mayo de 2013FJ 3: “sino por considerarse ‘motu proprio” que el asunto sometido
a decisién del érgano enjuiciador sobre una materia de la que corresponde conocer a tribunales integrados en otro orden jurisdiccional
diferente, concretamente al contencioso-administrativo, ya que, sea como fuere, el terreno sobre el que desarrolla la prestacién de servicios la
demandante tiene la naturaleza de dominio publico, pues el Puerto Deportivo de Benalmédena es fruto de concesién administrativa otorgada
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de abril de 1972, a favor del Ayuntamiento de dicha localidad, con objeto de construir y explotar
puerto deportivo en zona maritimo terrestre, competencias que fueron transferidas a la Junta de Andalucia a partir de la aprobacién de los
articulo 64.1.5° del Estatuto de Autonomia de Andalucia, funciones que son ejercitas a través de la Agencia Publica de Puertos de Andalucia,
la cual autorizd al Ayuntamiento de Benalmdadena a ceder el uso y explotacion de la concesidn a la empresa municipal “Puerto Deportivo de
Benalmdadena S.A.” participada al 100% por el Ayuntamiento, siendo su Presidente el Alcalde de la localidad y constituida su Junta General de
Accionistas por la totalidad de los Concejales de dicha Corporacién Municipal, lo que determina que, sin necesidad de entrar en examinar si
concurre en el caso “animus spoliandi’en quienes han sido demandados, el hecho cierto e incuestionable no es otro que el de entender que la
cuestién controvertida excede del estricto marco jurisdiccional civil, debiendo pasar al correspondiente contencioso-administrativo al versar el
debate sobre concesionario que desarrolla unos servicios publicos portuarios todo ello regido por normativa de contenido administrativo, de
conformidad con lo previsto en el articulo 2.b) de la Ley 29/1998 de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa , lo que impone como respuesta
la desestimacidn del recurso de apelacidn y, por ende, el que se confirme el fallo judicial de primera instancia por ser plenamente ajustado a
derecho”.

10  Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Sentencia de 18 de diciembre de 2002: “La parte demandante considera que el asunto
corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa porque se impugna un acto de un concesionario, dictado en el ejercicio de potestades
publicas. En apoyo de su posicidn, cita la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio del 1991 por la que se declara la competencia de la
jurisdiccién contencioso- administrativa para conocer de la impugnacién de un acto emanado de una empresa mixta gestora de un servicio
publico municipal, y la STS de 9 de mayo del 1989, que se refiere igualmente a actos de un concesionario de servicios publicos.

El caso de los concesionarios de servicios publicos es distinto del que nosotros tratamos, pues estamos en presencia de una sociedad
mercantil concesionaria del dominio publico, pero no de unservicio publico. Larazén por la que paralos primeros se designe como competente a
lajurisdiccién contencioso-administrativa es que son delegados de la Administracién, que ejercen funciones publicas para gestionar un servicio
de titularidad publica, por lo que se les atribuye el caracter de Administracion cuando acttan en el ejercicio de esas potestades publicas. En
cambio, el titular de una concesién sobre el dominio publico no ejerce potestades administrativas, porque no gestiona ningtn servicio de
titularidad publica que la Administracién esté obligada a garantizar, y, por tanto, no actiia como delegado de la Administracién.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril del 1987 - también citada por el recurrente- no es aplicable a este caso, pues se refiere
a laimpugnacién de un acto de la Administracién local de desahucio del ocupante de un puesto del mercado municipal. Ademads, la sentencia
de instancia, cuyos fundamentos juridicos son aceptados por el Tribunal Supremo, sefialaba que “ si el concesionario tiene derecho a una
proteccidn, adecuada para que pueda prestar el servicio publico concedido, es evidente que el ejercicio de las facultades coercitivas en qué
consiste el desahucio es legitimo...” por lo que queda claro que consideré al concesionario delegado de la Administracién por entender que lo
era de un servicio publico.

En consonancia con lo expuesto, la nueva Ley jurisdiccional, en su articulo 2 d ), al delimitar la extensién de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, se refiere a “ los actos administrativos de control o fiscalizacién dictados por la Administracién concedente, respecto de los
dictados por los concesionarios de los servicios publicos que impliquen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos, asi
como los actos de los propios concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con
la legislacién sectorial correspondiente”.

En consecuencia, como no estamos en presencia de una concesién de un servicio publico, no podemos aplicar la Jurisprudencia citada a
efectos de resolver la cuestion sobre la falta de jurisdiccién del orden contencioso-administrativo para conocer del presente caso”.
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de Justicia de las Islas Canarias de 31 de mayo de 2006 en relacién con el acuerdo del consejo de administracién de
una sociedad municipal sobre la convocatoria publica de adjudicacién de viviendas de proteccién oficial.

En ninglin caso nos parece acertada la posicion del tribunal de considerar la promocidn de viviendas como
un servicio publico sobre el que el ayuntamiento”, como titular de la sociedad, tiene una facultad de control o
fiscalizacidn. Es cierto que existe una competencia municipal pero eso no supone ni la existencia de un servicio
publico ni que se esté ejerciendo una potestad administrativa.

Aplicandose la posicidn de este tribunal y desde una vision amplisima del servicio publico el ayuntamiento
podria controlar los acuerdos de todas las sociedades de su propiedad. La sociedad municipal siempre se va a
presentar como una forma de actuacién municipal amparada por una competencia sea propia o impropia.
Como corolario de esa argumentacion todos los actos de las sociedades mercantiles serian controlables por la
Administracién municipal siendo y en ultima instancia revisables por el orden contencioso.

Mas ponderada nos parece la postura del Tribunal Supremo™ que ha asumido la competencia del orden
contencioso administrativo exclusivamente en supuestos mucho mds precisos. Asi entiende competente a la via
contenciosa en relacién con los actos de reclamacidn frente a las cantidades abonadas en concepto de derecho de
acometida por una sociedad que presta el servicio de abastecimiento de agua.

En este caso estamos ante un indudable servicio publico entendido como actividad esencial para la vida
vecinal. Y lo que se estan reclamando son cantidades exigidas en funcién de una regulacién municipal sobre la
base de la Ley de Haciendas Locales. El concesionario estd materializando con el cobro la potestad tributaria
municipal, por eso dichos actos deben ser controlados por los tribunales contencioso-administrativos.

2.1. 2 Contratacion publica

La intervencidon del orden contencioso en determinados dmbitos de la contratacién de las sociedades
municipales tiene su fundamento en la doctrina de los actos separables que supone la técnica administrativa mas
importante frente a la huida del Derecho administrativo.

Conforme a esta doctrina, algunos de los actos ad intra de la sociedad tendentes a la articulacién interna de
su voluntad son regulados por el Derecho administrativo. Esto conlleva que la posible vulneracién de las normas
publicas deba ser impugnada ante la jurisdiccién contenciosa conforme a su normativa procesal.

Esta técnica tiene un reconocimiento expreso tanto dentro de la LJCA®> como del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (TRLCSP). Los actos de preparacién y adjudicacién de los contratos privados de

11 Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias. Sentencia de 31 de mayo de 2006:

“En el presente caso estamos ante una sociedad mercantil de capital integramente suscrito por una entidad local para la gestién de un
servicio publico local- en tanto se ejerce la competencia del articulo 25.2 d) y k) de la Ley de Bases del Régimen local - que es considerada por
el articulo 85.2 ¢) de la Ley 7/1985, de 2 de abril , como una forma de gestion directa de tales servicios publicos, es decir, gestion por la propia
Administracién local, por lo que con mayor razén debemos afirmar que corresponde a la Jurisdiccién contencioso-administrativo decidir el
asunto”.

12 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 9 Feb. 2007:

“Los derechos econémicos de que se trata, constituyen la contraprestacién exigida a los usuarios del servicio publico municipalizado
de distribucién y abastecimiento del agua potable para sufragar los gastos que debe realizar la entidad gestora del servicio, en la ejecucidn
de las acometidas solicitadas y para compensar el valor proporcional de la inversién que han de efectuar para mantener la capacidad de
abastecimiento del sistema. Se estd, por tanto, y por un lado, ante un servicio ptblico municipalizado gestionado de forma directa por una
empresa mixta, y por otro, por una exaccion cuyo fundamento se encuentra en la contribucién por el beneficiario de la actuacién administrativa
al sostenimiento de los gastos e inversiones realizados en la prestacién de esa gestidn, ya se concepttie como tasa -articulos 2.1,b) y 20.4-t) de
la Ley 39/88, Reguladora de las Haciendas Locales -, ya se considere precio publico -articulos 2.1,e) y 41de la misma Ley -, siendo, en cualquier
caso, un ingreso de derecho publico -articulo 2 de la meritada Ley-.

La pretensién encaminada a lograr la declaracién de la inexistencia de la obligacién de pago de tales conceptos, primero, y a obtener la
condena de la devolucidn de las cantidades abonadas, después, constituye una cuestidn que, lejos de operar como antecedente légico, como
cuestién previa o prejudicial a una reclamacién deducida ante los érganos de la jurisdiccién civil, con fundamento en la figura cuasicontractual
del cobro de lo indebido, conforma el objeto mismo del proceso, por lo que suindiscutible naturaleza administrativa la sustrae del conocimiento
de los tribunales del orden civil para situarla en la esfera de la jurisdiccion contencioso-administrativa, a la que corresponde su examen de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 1.1y 2 -d) de la Ley reguladora de esa Jurisdiccion,
en la medida en que conlleva el control o la fiscalizacién de la actuacién realizada por quien gestiona de modo directo un servicio publico
municipalizado”

13 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

Articulo 2
El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacién con:[... ]

b) Los contratos administrativos y los actos de preparacién y adjudicacién de los demas contratos sujetos a la legislacién de contratacién
de las Administraciones publicas.
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las Administraciones y de determinados tipos contractuales de los poderes adjudicadores se rigen por las normas
de la contratacién publica y se someten al control de la jurisdiccién contenciosa.

De conformidad con los criterios fijados por las directivas comunitarias' en contratacion publica que traspone
al ordenamiento espafiol el TRLCSP establece que las sociedades mercantiles de capital integramente municipal
forman parte del sector publico. Cuando ademds concurran las circunstancias recogidas en el articulo 3.2. b)*
estas sociedades van a tener la condicién de poderes adjudicadores lo que supone una sujecidn mas intensa a la
normativa contractual.

Por regla general, y de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea’,
practicamente todas las sociedades mercantiles de capital integramente municipal vanatenerla condiciéon de poder
adjudicador entrando determinados contratos que celebren en la categoria de sujetos a regulacién armonizada.
En esta categoria se incluyen los contratos de obras, los de concesién de obras publicas, los de suministro, y los de
determinadas categorias del contrato de servicios que superen unas determinadas cuantias.

Dentro del ambito contractual se va a reconocer al orden contencioso competencia en relaciéon con la
preparacion y adjudicacion de los contratos sujetos a regulacién armonizada asi como del resto de contratos de
servicios que celebren los poderes adjudicadores cuyo valor estimado sea igual o superior a 207.000 euros.

Tambiénconocerdnlosjuecesytribunalesdelocontenciosodelosrecursosinterpuestos contralasresoluciones
que se dicten por los érganos de resolucidon de recursos especiales. El recurso especial en materia contractual se
regula como un recurso de naturaleza administrativa de caracter potestativo previo a la via contenciosa. Dicho
recurso cabe contra los actos de la preparacién y adjudicacidn de los contratos sujetos a regulacidn armonizada
y del resto de contratos de servicios que superen los 207.000 euros que celebren las sociedades mercantiles
municipales?.

La resolucidon de este recurso, sin perjuicio del régimen transitorio fijado por la Ley 34/2004, se deja en manos
de drganos administrativos sin dependencia del érgano de contratacidn. Las resoluciones de dichos érganos son
impugnables en via contenciosa.

De esta forma determinados acuerdos de naturaleza indudablemente privada de las sociedades mercantiles
de capital municipal, como son la licitacién y adjudicacién de determinados contratos, quedan sometidos al orden
contencioso como taxativamente ha reconocido el Tribunal Supremo'®.

14  Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios

15  b)Todos los demas entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de los expresados en la letra a) que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que
uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracién, direccién o vigilancia.

16 En este sentido vid. sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 27 de febrero de 2003, de 22 de mayo de 2003 y
de 10 de abril de 2008.

17 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,

Articulo 40.2
a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre
la adjudicacién, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. Se consideraradn actos de trdmite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de
Contratacidn por los que se acuerde la exclusién de licitadores.

¢) Los acuerdos de adjudicacién adoptados por los poderes adjudicadores.

Sin embargo, no seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacién los actos de los drganos de contratacién dictados
en relacién con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea
preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucién y la celebracién de nueva licitacién.

18  Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 77, Sentencia de 21 Nov. 2012, rec. 5049/2011:

“En este sentido los Autos recurridos se centran en los conceptos tradicionales de Administracién, contratos y acto administrativo,
articulos 1y 2. b) de la Ley 29/1998, sin tomar en consideracién que, ademas de a esa ley, debe atenderse a lo que resulta de lo dispuesto en
la Ley 30/2007, cuyo dmbito objetivo tiene un alcance mdas amplio que el mero contrato administrativo, pues, como dice el art. 1 de dicha Ley,
«tiene por objeto regular la contratacién del sector publico».

Es basico, para decidir cudl sea el orden jurisdiccional al que corresponde la competencia para el conocimiento del presente recurso, lo
dispuesto en los articulos 21.1 de la Ley 30/2007 y 10.2 de la LJCA, modificados por la Ley 34/2010. Dispone el citado articulo 21:

«1. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion,
adjudicacidn, efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos. Igualmente correspondera a este orden jurisdiccional el
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Estos acuerdos estardn sujetos al orden contencioso bien porque se impugnen directamente o bien porque
recurridos en via administrativa a través del recurso especial las resoluciones de los tribunales contractuales en
relacién a estos recursos son revisables en via contenciosa. De esta forma el orden contencioso esta revisando
decisiones de naturaleza privada.

En el caso de las resoluciones de los tribunales contractuales en relacién con los recursos especiales la técnica
utilizada por el legislador ha sido administrativizar los acuerdos privados a través del recurso especial contractual.
El acto privado se controla por un drgano administrativo. Posteriormente se impugna la decisién de ese érgano
ante lajurisdiccién contenciosa. En este sentido la LJCA atribuye a la jurisdiccidn contenciosa competencia expresa
para el control de las resoluciones de los recursos contractuales™.

2.1.3 Reclamaciones patrimoniales

De la LJCA* también se concluye que, en los casos de que se produzcan reclamaciones patrimoniales por
supuestos de responsabilidad contractual o extracontractual en los que junto con la sociedad mercantil de
capital municipal figure como demandada una Administracién Publica, la competencia para conocer de estas
reclamaciones correspondera al orden contencioso*.

conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacién con la preparacién y adjudicacion de los contratos privados de las Administraciones
Publicas y de los contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 asi como de
los contratos de servicios de las categorias 17 a 27 del Anexo Il cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros que pretendan concertar
entes, organismos o entidades que, sin ser Administraciones Publicas, tengan la condicién de poderes adjudicadores. También conocerd de los
recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los érganos de resolucidén de recursos previstos en el articulo 311 de esta Ley.»

El articulo 10 de la LJCA dispone por su parte, que:

«Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia conocerdn en Unica instancia de los recursos que se
deduzcan en relacién con:

K) Las resoluciones dictadas por el érgano competente para la resolucién de recursos en materia de contratacidn previsto en el articulo
311dela Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptblico, en relacién con los contratos incluidos en el ambito competencial de
las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones locales.»

Basta la simple lectura de estos dos preceptos para poner de manifiesto el error de los autos recurridos, que consideramos carentes por
completo de fundamento adecuado, imponiéndose asi la estimacién del motivo analizado, y por ende la del recurso de casacién sin necesidad
de analizar el motivo segundo, cuya fundamentacién, en realidad, esta insita en la del primero”.

19  Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

Articulo 10 Competencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia

1. Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia conoceran en Unica instancia de los recursos que
se deduzcan en relacién con: [... ]

k) Las resoluciones dictadas por el érgano competente para la resolucién de recursos en materia de contratacion previsto en el articulo
311 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en relacién con los contratos incluidos en el dmbito competencial de
las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones locales.

Articulo 11
1. La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional conocera en Unica instancia: [... ]

f) Las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, con excepcién de lo dispuesto en el
articulo 10.1.k).
20 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa Articulo 2

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacién con:[... ]

E) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de
que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién
del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.

21 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 2*) Sentencia nim. 693/2005 de 26 mayo.

Si se imputa responsabilidad a la entidad «<Empresa Municipal de Transportes de Madrid S.A. (EMT)», debe recordarse que este Tribunal
carece de jurisdiccion para conocer de la cuestion ya que el articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, establece las atribuciones de la jurisdiccién contencioso-administrativo, al establecer que los Juzgados y Tribunales del orden
contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las Administraciones publicas
sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y con los decretos legislativos cuando excedan los
limites de la delegacidn. Y afiade que se entendera a estos efectos por Administraciones publicas: a) La Administracién General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas. c) Las Entidades que integran la Administracién local. d) Las Entidades de Derecho
publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales. Es decir se precisa que
la actuacién sea imputable a la administracién publica, conformando también la misma las Entidades de Derecho publico, pero la entidad
«Empresa Municipal de Transportes de Madrid S.A. (EMT)», no es una entidad de derecho publico sino una sociedad mercantil sometida
al derecho privado, por mds que su accionista tnico sea el Ayuntamiento de Madrid. En igual sentido el articulo 2 establecia que el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con: «....» La responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas
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Ha de partirse de que la responsabilidad de las sociedades en sus actuaciones con terceros se va a regir por
las reglas de la responsabilidad contractual y extracontractual propias del Derecho privado.

Alos efectos de determinar el régimen juridico aplicable en materia de responsabilidad continda plenamente
vigente en nuestro ordenamiento juridico una concepcién subjetiva. Lo relevante es la personalidad juridica
del sujeto. Al tener las sociedades mercantiles, incluso aquellas en que el capital pertenece en su totalidad a
un ayuntamiento, una personificacion juridica de Derecho privado su régimen de responsabilidad se rige por el
ordenamiento juridico privado.

Cierto es que por determinado sector doctrinal, e incluso jurisprudencial, se propone en cuanto a la
responsabilidad una concepcidn material para determinar el régimen juridico al que deben someterse. Desde este
punto de vista se debe considerar no tanto la personalidad juridica sino el contenido de la actividad en la cual se ha
generado la responsabilidad. Desde esta concepcidn en las actividades de servicio que desarrollan las sociedades
publicas, alejadas de la pura gestidn mercantil o industrial, deberian someterse al régimen de responsabilidad
patrimonial objetiva regulado en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Esta postura ha recibido un importante espaldarazo por parte de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo
en Auto de 20 de noviembre de 2007 En relacidn a la reclamacion de una aseguradora frente a una sociedad
mercantil de capital integramente local concluye que al estar prestdndose un servicio publico mediante una
personificacion mercantil el régimen juridico de la responsabilidad no puede ser otro que el propio de la
Administracion. Consecuentemente la competencia para enjuiciar la reclamacién correspondera a los tribunales
de lo contencioso-administrativo.

Los hechos determinantes para el Tribunal Supremo son principalmente dos: que se estd utilizando la
personificacion privada para la prestacion de un servicio publico y que el capital de la sociedad es integramente
publico.

Sobre estas cuestiones, el caracter publico del capital social y que la actividad que desarrolla sea de servicio
publico, como requisitos esenciales para el sometimiento al régimen objetivo de responsabilidad y al sometimiento
de los tribunales contenciosos se ha ratificado posteriormente el Tribunal Supremo.

aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social. Y la modificacidn de este precepto operado por la disposicién adicional
14%. 1°) de la Ley Orgédnica 19/2003 de 23 diciembre, mantiene la misma redaccion si bien afiadiendo que se mantiene la atribucién en favor del
orden Jurisdiccional contencioso-administrativo aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro
de responsabilidad. El actual articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece que los Juzgados y Tribunales del Los del orden
contencioso- administrativo conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive.
Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretension ante este
orden jurisdiccional. Igualmente conoceran de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la
aseguradora de la Administracidn, junto a la Administracién respectiva. También serd competente este orden jurisdiccional si las demandas de
responsabilidad patrimonial se dirigen, ademds, contra las personas o entidades publicas o privadas indirectamente responsables de aquéllas.
Es decir para que el asunto se atribuya a este orden jurisdiccional se precisa que siempre sea demandada una administracién publica y no
conformando la entidad «Empresa Municipal de Transportes de Madrid S.A. (EMT)» la administracién publica local, el asunto no es competencia
de este orden jurisdiccional sino de los Tribunales y Juzgados del orden civil conoceran, ademas de las materias que les son propias, de todas
aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional. (Articulo 9 apartado 2° de la Ley Orgénica del Poder Judicial).

22 Tribunal Supremo. Auto de 20 de noviembre de 2007 “Pues bien, de lo antedicho se desprende que la sociedad anénima contra
la que se dirige la pretensién resarcitoria no es una mera concesionaria del Ayuntamiento de Cuevas de Almanzora para la prestacién del
servicio publico, de competencia municipal, de abastecimiento de agua, sino, conforme al art. 85.3.c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases
del Régimen Local, una persona juridica para la gestidn directa de un servicio publico local (por més que el art. 103 del Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por RD Legvo. 781/1986, de 18 de abril, impusiera la forma de sociedad
limitada y por mds que en la escritura de constitucién se citara el art. 104 y no el 103 de dicho Texto Refundido), ya que el capital social pertenece
integramente a todas las entidades locales fundadoras, a diferencia de lo previsto en el Ap. 4 e) de ese mismo art. 85 para la gestion indirecta,
y no hay resquicio alguno para la intervencién de ninguna persona o entidad que no sea Administracién Publica. En definitiva, tanto en su
origen, un convenio entre la Junta de Andalucia y la Diputacién Provincial de Almeria, como en su fundacién, por la propia Diputacién y doce
Ayuntamientos, y por su régimen de gobierno, siempre por personas que ostenten el cargo de diputados provinciales y de ediles de dichos
Ayuntamientos, la personalidad administrativa de la sociedad, su caracter de Administracion Publica, es indiscutible en todo cuanto se refiere
a la prestacion del servicio publico y, por tanto, también en cuanto a su responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o
anormal de dicho servicio, ya que en realidad la constitucién de una sociedad anénima fue la férmula adoptada para aunar los esfuerzos de
todas las entidades publicas fundadoras en la prestacion del servicio publico que a cada una de ellas incumbia por separado, pero sin que ello
les permitiera eludir el régimen especifico de su responsabilidad patrimonial tras una serie de importantes modificaciones normativas que,
iniciadas con la Ley 30/92 y culminadas con las reformas de la LOPJ y de la LJCA en 2003, pretenden hacer realidad el principio de unidad de
jurisdiccion para la Administracién Publica, que resultaria eludido mediante ese revestimiento puramente formal del mismo modo que cuando
la persona fisica pretende salvar su propia responsabilidad patrimonial universal ocultdandose en una persona juridica y haciendo precisa la
aplicacién de la técnica del ‘levantamiento del velo™.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

En aplicacidn de estos criterios, poniendo principalmente el acento en la propiedad publica de la sociedad, el
Auto de 22 de septiembre de 2008 niega la posibilidad de acudir a la via contenciosa frente a una concesionaria
de un servicio publico al faltar el requisito de la integridad del capital publico. Criterio seguido asimismo en
sentencias sucesivas como la de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de octubre de 2009 que asume, en base
al posicionamiento del Tribunal Supremo, la competencia de la jurisdiccidn civil para enjuiciar la responsabilidad de
una sociedad mixta por no ser su caracter integramente publico.

No obstante el Auto del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2009* vuelve a matizar la postura al negar la
posibilidad de reclamar en via contenciosa a una entidad publica empresarial puesto que si bien su capital es
integramente publico la actividad por la que reclama no atiende a satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad pubilica.

Se observa por tanto cierta indefinicion en la postura jurisprudencial. La integridad del capital publico resulta
un requisito imprescindible pero parece que no Unico. Resulta necesario que la actuacién societaria tenga una
finalidad publica.

Sin perjuicio de la complejidad de definir los limites del servicio publico y la dificultad de utilizar este concepto
como parametro para establecer uno u otro régimen de responsabilidad, publico o privado, con la normativa
actualmente vigente no parece posible asumir dicha postura.

La normativa local®® se remite al régimen general de responsabilidad patrimonial de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Tomando en consideracidn la claridad con que se expresa esta normay su desarrollo reglamentario que afirma que
el sistema de responsabilidad patrimonial objetivo es aplicable a las Administraciones Publicas deben hacernos
concluir que no cabe su aplicacién, en ningun supuesto, a una sociedad mercantil de capital municipal sin que
previamente se realice una modificacidn legislativa.

En estos mismos términos, aunque con anterioridad a los pronunciamientos de la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo que hemos analizado, se han manifestado en determinadas ocasiones los tribunales?” excluyendo
la aplicacién de la normativa de responsabilidad patrimonial de las Administraciones atendiendo a la naturaleza
privada de las sociedades mercantiles.

23 Tribunal Supremo. Auto de 22 de septiembre de 2008 “Como el Ministerio Fiscal recuerda, esta Sala de Conflictos, en Auto de 20 de
noviembre de 2007 (conflicto de competencia 23/2007), tuvo en cuenta la naturaleza juridico-publica de la entidad concesionaria del servicio
para llegar a un solucién contraria a la del caso de autos. En aquella resolucién, el factor determinante de la decisién adoptada fue que el
capital social de la entidad concesionaria del servicio era, en su integridad, de procedencia publica; de ahi que, a los efectos de determinar su
responsabilidad patrimonial, se entendiera que actuaba como un verdadero ente administrativo mas y, por tanto, la jurisdiccion competente
era la Contencioso-Administrativa. El verdadero criterio delimitador que justificé la eleccién de esa Jurisdiccién no fue tanto la gestién de un
servicio publico, sino, sobre todo y fundamentalmente, que aquella Entidad fuera de titularidad publica aunque con una configuracién formal
de sociedad anénima”.

24  Audiencia Provincial de Madrid de 6 de octubre de 2009 “En el supuesto presente, el capital social de la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid S.A., no es enteramente publico del Ayuntamiento de Madrid, por lo que no existe razén alguna para calificarla
administracion publica a los efectos analizados”.

25  Tribunal Supremo. Auto de 19 de junio de 2009 “No obsta que EMGIASA sea una entidad empresarial publica con la totalidad
de su capital social suscrito por el Ayuntamiento porque si en todo contrato administrativo ha de ser una de las partes una Administracién
Publica, no todos los contratos que celebra una Administracién Publica son administrativos. La actividad contractual desplegada por EMGIASA,
aunque tiene aspectos administrativos y responda a un propdsito de favorecer a una parte de la poblacién por un laudable interés social,
no atiende a satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica -obra publica o servicio publico- de su especifica competencia, y,
con independencia de si realmente existe una responsabilidad como promotora en la funcidn de fiscalizacién de la obra, o como vendedora,
resulta evidente que, dada la naturaleza de la obligacién juridica exigida, se trata de materia sustantiva civil, regulada por preceptos de esta
naturaleza”.

26 Ley 7/85 de Bases del Régimen Local. Articulo 54: Las entidades locales responderan directamente de los dafios y perjuicios
causados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacién de sus
autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legislacidn general sobre responsabilidad administrativa.

Articulo 224 ROF: Cuando la entidad local explote una industria o Empresa como persona juridica de Derecho privado, le serd aplicable
las disposiciones del Cédigo Civil sobre responsabilidad por dafios y perjuicios.

27  Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2%, Sentencia de 26 May. 2005, rec.
1070/2003: La Empresa Municipal de Transportes de Madrid, S.A., no es Administracién publica, sino que es una sociedad privada municipal,
es una sociedad anénima mercantil, siendo indiferente, al determinar su naturaleza, quién sea socio de la misma ni el fin a la que esta
destinada. En el sector publico acttan tres categorias principales de personas, no pudiendo ni debiendo confundir persona con Administracién
publica, que son las Administraciones publicas en si mismas, es decir, los entes puros de Derechos administrativo, las entidades de Derecho
publico con personalidad juridica publica que son los organismos auténomos, y empresas con personalidad juridica publica, y por tltimo las
empresas mercantiles con personalidad juridica privada. Que actten los tres tipos en la esfera publica no significa que estén sujetas al Derecho
administrativo, y la resolucién de los litigios en los que sean partes como demandadas hayan de ser resueltos por la jurisdiccién contenciosa,
sélo sera competente ésta cuando estemos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracién.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

En consecuencia, sin desconocer la posicién del Tribunal Supremo, a nuestro parecer las sociedades
municipales deben someterse exclusivamente a la normativa privada en cuanto a la responsabilidad frente a
terceros perjudicados®.

Tan solo cuando en aplicaciéon de la técnica del levantamiento del velo, motivado por una actuacidén
fraudulenta o en abuso de derecho, se imputen a la Administracion los actos de la sociedad podran someterse
conductas societarias al régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones. Pero en estos casos el
hecho determinante es que la conducta societaria se atribuye como propia de la Administracién y por ello debe
responder conforme a las normas del Derecho administrativo.

Esta regla general del sometimiento al Derecho privado puede no obstante matizarse en algunos aspectos.
Sin perjuicio de que su régimen de responsabilidad es de Derecho privado las sociedades municipales son formas
de gestidn directa de servicios y de prestacion de actividades econdmicas utilizando para ello bienes y derechos de
titularidad municipal. El ayuntamiento es siempre el titular del servicio o de la actividad, e incluso del patrimonio
que se utiliza para los fines societarios, siendo la sociedad el instrumento a través del cual se materializa la
voluntad municipal. Por ello el ayuntamiento no puede escudarse sin mds en la personalidad privada de la sociedad
instrumental. Su posicién debe estudiarse caso por caso a los efectos de exigirle responsabilidad.

En este sentido la sentencia Tribunal Supremo de 21 de julio de 2009 en laresolucién de un recurso de casacién
en interés de Ley pone el acento en que para fijar la posible responsabilidad del ayuntamiento en unién a la de la
sociedad municipal resulta relevante no la titularidad de las acciones sino la del servicio que presta esa sociedad.

Es una postura mucho mejor fundamentada, segiin nuestro criterio, que la expuesta de la Sala de Conflictos
del propio Tribunal Supremo. Mientras que esta Sala equiparaba a la sociedad de capital integramente publico que
desarrolla servicios publicos a una Administracidn y consecuentemente la sometia a un régimen de responsabilidad
patrimonial objetivo con competencia de la jurisdiccién contenciosa en este supuesto el Tribunal Supremo
introducia un nuevo matiz.

Afirma que la Administracién no puede declararse ajena puesto que es la titular tanto de la actividad como de
los bienes que se utilizan para su prestacion con lo cual puede concurrir como codemandada a efectos de exigir
su responsabilidad pero sin objetivizar la responsabilidad de las sociedades mercantiles en la prestacion de los
servicios publicos.

Al no existir para estos supuestos en que el dafio puede imputarse tanto al ayuntamiento como a la sociedad
mercantil de capital municipal un procedimiento administrativo previo destinado a determinar a quién resulta
imputable el dafio entendemos que el resulta posible que el perjudicado opte por reclamar junto con la sociedad
municipal al propio ayuntamiento.

En este caso la competencia para conocer ese asunto corresponderd conforme a las normas que hemos visto
alajurisdiccidn contencioso-administrativa®® que segun tiene declarado la jurisprudencia tiene competencia plena
en la materia. Si se concluye que la Administracidn no es responsable debe enjuiciar la responsabilidad del resto de
codemandados aunque sean sujetos de Derecho privado3°.

28 En este sentido SSTS de 8 de mayo de 2001y de 9 de febrero de 1999.
29 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

Articulo 2 El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacién con:[... ]

e) Laresponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de
que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién
del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.

30 Tribunal Supremo. Sentencia de 21 de noviembre de 2007: “Ello supone que corresponde al orden Contencioso-Administrativo
el enjuiciamiento de las cuestiones referentes a responsabilidad de la Administracion publica y que, cuando ésta se articule en concurrencia
con privados o compafifas aseguradoras, todos ellos han de ser igualmente demandados ante el orden Contencioso-Administrativo, que
queda ya facultado, como lo era el orden jurisdiccional civil con anterioridad a 1998, para el enjuiciamiento de la responsabilidad tanto de la
Administracion publica como de los particulares.

Y no es obstaculo a tal conclusidn, la circunstancia de que se excluya por los tribunales de lo Contencioso-Administrativo la responsabilidad
de la Administracion ya que ello no imposibilita el enjuiciamiento de la responsabilidad de los particulares concurrentes con aquella. Tal
interpretacion de los preceptos antes mencionados iria en contra del principio de unidad jurisdiccional y conduciria a un nuevo peregrinaje
de jurisdicciones, puesto ya de manifiesto con la legislacién anterior, y que seria absolutamente contrario a la efectividad de la tutela judicial
efectiva proclamada por el articulo 24 de la Constitucidn.

Asi lo hemos entendido recientemente en sentencia de 26 de septiembre de 2007 (recurso de casacién nim. 4872/2003); en el caso
alli enjuiciado, después de excluir la responsabilidad de la Administracidn, el Tribunal de instancia habfa efectuado condena de particulares,
y cuestionada ésta en via casacional, se rectificd la cuantia indemnizatoria, pero sin excluir la posibilidad de que el orden jurisdiccional
Contencioso-Administrativo se pronunciara sobre la condena de particulares con exclusién del reconocimiento de responsabilidad de
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Pero insistimos en que en todo caso la responsabilidad de la sociedad no debe determinarse conforme a las
normas propias de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones que no les son de aplicacién ni siquiera
en via contenciosa, sino las propias de los sujetos privados reguladas en la normativa mercantil. En este sentido
se ha pronunciado el Tribunal Supremo?' afirmando que cuando sujetos privados son llevados al procedimiento
contencioso administrativo como codemandados su eventual responsabilidad debe ser enjuiciada conforme a las
normas propias del ordenamiento privado.

Por ello nos parece erréneo el planteamiento del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que en sentencia
de 27 de diciembre de 20123 intenta equiparar a una sociedad de capital integramente publico como es Metro
de Madrid SA a un concesionario de un servicio aplicdndole la normativa prevista en el TRLCSP. Imponiendo a
la Comunidad de Madrid como propietaria de la sociedad la obligacidn de tramitar un expediente previo y al no
haberlo hecho admite que se demande a la Administracidn junto con la sociedad publica aplicandoles a ambas el
régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

No resulta admisible esta postura puesto que una sociedad publica que gestiona un servicio no es un
concesionario en los términos de la normativa contractual y ante una reclamacién la Administraciéon no tiene
por qué tramitar un expediente en los términos del TRLCSP. En todo caso exista o no reclamacién previa en via
administrativa y diga lo que diga la Administracidon que puede afirmar que la responsabilidad es exclusiva de la
sociedad publica, la via contenciosa queda abierta para el perjudicado. Los tribunales determinardn si existe
deber de indemnizacidn y a quién corresponde el mismo. Para determinar la responsabilidad de la Administracién
aplicaran la Ley 30/1992 y su normativa de desarrollo. Para la sociedad publica, las normas del ordenamiento
privado.

la Administracién, puesto que el recurso Contencioso-Administrativo se habia planteado contra una decisién administrativa apreciando el
recurrente que coexistia responsabilidad de la Administracién junto con la de los particulares”.

31 Tribunal Supremo. Sentencia de 21 de noviembre de 2007: “En tales circunstancias es evidente que no cabe entender producida
una actuacién merecedora de la pretendida condena por parte de las entidades y personas privadas traidas como codemandadas al proceso,
ni siquiera invocando la teoria del riesgo, de origen civilistico, ni tampoco en funcién de las posibles irregularidades existentes en la gria
y en su instalacién o en la deficiente conservacién del poste del tendido eléctrico que cayé sobre el particular, porque es evidente que la
responsabilidad de los particulares cuando sean traidos al proceso como consecuencia de una responsabilidad imputable, junto a ellos, a la
Administracién, no permite enjuiciar dicha responsabilidad si no es con arreglo a las normas del orden civil, contenidas en los articulos 1902 y
1903 del Cédigo Civil, sin que exista base alguna para poder aplicar a dichos sujetos privados los principios de la responsabilidad objetiva que
consagra el articulo 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
y que resulta inicamente predicable de la Administracién y su responsabilidad.

En el orden civil recuerda la Sala Segunda de este Tribunal, en sentencia de 9 de febrero de 2007 que “corresponde la carga de la prueba
de la base factica del (nexo causal), y por ende las consecuencias favorables de su falta al demandante”, afiadiendo que “la responsabilidad
se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido constatarse (sentencia de 3 de mayo de 1995 citada en la de 30 de octubre de 2002,
precisando, “como ya ha declarado con anterioridad esta Sala, la necesidad de cumplida demostracion del nexo referido que haga patente
la culpabilidad del agente en la produccién del dafio, que es lo que determina su obligacién de repararlo y que no puede quedar desvirtuada
por una aplicacién de la teoria del riesgo o de la inversién de la carga de la prueba, soluciones que responden a la interpretacién actual de
los articulos 1902 y 1903 en determinados supuestos, pues el cémo y el por qué se produjo el accidente siguen constituyendo elementos
indispensables en la identificacion de la causa eficiente del evento dafioso™”.

32 Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sentencia de 27 de diciembre de 2012: En concreto en la citada sentencia se afirma:

“Como luego se verd, entre la Comunidad de Madrid y “METRO DE MADRID SA” existe una relacién contractual de gestién de servicio
publico que determina el caracter solidario de la responsabilidad patrimonial que nos ocupa” [...]

“Como se ha dicho, no es éste un caso en el que la Administracién haya reconocido cualquier relacién con el dmbito en el que pudo
originarse la responsabilidad que se reclama: no ha dictado una resolucién declarando la responsabilidad de “METRO DE MADRID, S.A.” e
imponiéndosela, aplicando las disposiciones legales en materia de contratacién administrativa que le permitan imputar al concesionario de un
servicio publico la responsabilidad por los dafios y perjuicios causados a terceros en la gestidn del servicio concedido; es decir, no es que haya
inadmitido la reclamacién por considerarse exonerada de toda responsabilidad debido a que laintervencién de la entidad que presta el servicio
publico, cuya titularidad le corresponde a la Administracién demandada, ha dado lugar a la ruptura del nexo causal, sino por considerarse
absolutamente ajena al tema” [... ]

“La circunstancia de la distincién entre la titularidad y la prestacién del servicio publico no exonera de responsabilidad a la Comunidad
de Madrid, como tampoco el hecho de que la responsabilidad derive de una relacién privada entre “METRO DE MADRID, S.A.” y el recurrente,
pues es pacifica la doctrina jurisprudencial que, al hilo del alcance general y unitario del principio de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica que se desprende de los articulos 106.2 y 149.1.187 de la Constitucidn, considera indiferente el contexto en que haya
tenido lugar la actividad administrativa, incluida la de las autoridades o personal a su servicio - articulo 145.1 de la Ley 30/1992 -, bien lo haya
sido en el estricto ejercicio de una potestad administrativa, en forma de una mera actividad material, en omisién de una obligacién legal, en
actuaciones de autoridades o personal a su servicio, y siendo también indiferente la naturaleza, publica o privada, de la relacién de que la
responsabilidad derive pues, en caso de relaciones de Derecho Privado, las Administraciones publicas también responderdn directamente de
los dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servicio, ya que la actuacién del mismo se consideran legamente como
actos propios de la Administracién, debiendo exigirse la responsabilidad de conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguientes de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun -articulo 144 de la misma”.
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2.1.4 Acceso a informacién societaria

Dentro de la normativa sectorial la Ley 19/2013 de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno también permite el control por parte del orden contencioso de los acuerdos de las sociedades municipales
en relacidn con las solicitudes de acceso a informacién.

Esta norma incluye dentro de su ambito de aplicacién a las sociedades mercantiles en cuyo capital social
la participacidn, directa o indirecta de los ayuntamientos sea superior al 50 por 100. Por tanto las sociedades
mercantiles de capital integramente municipal se encuentran sometidas a esta regulacion.

Solicitado por los ciudadanos el acceso a documentacién societaria en el caso de que se desestime por
parte de una sociedad de capital integramente municipal esta decision se convierte en un acto materialmente
administrativo en tanto el mismo puede ser recurrido en via contenciosa.

Con cardcter potestativo y previo a la via contenciosa, y si asi prevé en la normativa autondmica, se podra
impugnar la denegacidén ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o equivalente autonémico pudiendo
recurrirse posteriormente esta decisidn en via contenciosa.

Pero ha de tenerse en cuenta que el recurso ante el Consejo u érgano autonémico es potestativo lo que
supone que las decisiones de sociedades privadas de capital publico superior al cincuenta por ciento en relacién
con el acceso a informacién en los términos de la Ley 19/2013 pueden controlarse por el orden contencioso.

A efectos de evitar confusiones consideramos conveniente modificar la LJCA para realizar una atribucién
de competencia expresa indicando los jueces o tribunales que van a conocer estos asuntos. Pero no resulta
imprescindible puesto que la atribucién de competencia del orden jurisdiccional contencioso puede realizarse,
de acuerdo con la LOPJ3, por cualquier norma con rango de Ley que es precisamente lo que ha hecho la Ley de
Transparencia.

2.1.5 Actos de formacion de la voluntad de la junta general societaria

La doctrina de los actos separables tiene también aplicacion dentro del procedimiento de formacién de la
voluntad de los drganos de las sociedades mercantiles de capital municipal.

En concreto enrelacién con la junta general en tanto érgano decisorio de la sociedad que expresa la voluntad
del propietario tnico. No asi en cuanto a la actuacion del consejo de administracion o los drganos de direccién
que se someten en exclusiva a la normativa privada excepcién hecha de la materia contractual o de acceso a la
informacién en los términos expuestos.

Ha de tenerse en cuenta que las sociedades mercantiles de capital integramente municipal son sociedades
unipersonales puesto que su capital pertenece en exclusiva al ayuntamiento.

En las sociedades unipersonales el socio tUnico adopta las decisiones de la sociedad asumiendo formalmente
la condicidn de acuerdos de la junta general. Esta solucidn constituye una ficcidon para mantener la estructura
orgdnica societaria en tanto ni existen convocatorias ni quérums ni mayorias que respetar. Si el socio es una
persona fisica sumera voluntad se convierte en acuerdo. Si es una persona juridica debe respetar el procedimiento
que le impone su normativa para formar su voluntad pero una vez formada se convierte en acuerdo de la sociedad
unipersonal sin mas tramite procedimental que recogerla en acta’.

33 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 77, Sentencia de 21 Nov. 2012, rec. 5049/2011:

“La concepcidn de los limites del ambito de la jurisdiccién contencioso administrativa en que se sustentan los autos recurridos, fundada
exclusivamente en los articulos 9.4 LOPJ y 1 LJCA , supone una concepcidn inaceptablemente reduccionista , en cuanto prescinde de un
elemento esencial del propio articulo 9 LOPJ, en funcidn del cual el limite de su apartado 4 puede ser ampliado. En efecto, el articulo 9 de la
LOPJ, que constituye la clave de arco de la definicién de los dmbitos de los distintos érdenes jurisdiccionales, precisa en su apartado 1 que «Los
Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccién exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u otra Ley.» Es preciso
observar que la definicién de esos dmbitos de los distinto drdenes jurisdiccionales no se acota en exclusiva en el propio articulo 9, que es la
tesis implicita en los autos recurridos, sino que se abre a otras leyes, como expresamente se indica en el inciso final. Al respecto debe marcarse
énfasis especial en la expresion legal de “por esta u otra ley.

La llamada desde la LOPJ, clave de la ordenacidn total, a otras leyes permite asi, sin riesgo alguno de colisién con el apartado 4°, que
otras leyes amplien el ambito jurisdiccional del orden contencioso administrativo a supuestos que con arreglo a aquel apartado no entrarfan
en él. Esto es precisamente lo que ocurre en este caso en virtud de lo dispuesto en la Ley 30/2007, reformada por la Ley 34/2010, que, de modo
inadecuado, los Autos recurridos han omitido considerar, al estar anclados exclusivamente en los preceptos que en ellos se citan”.

34 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Articulo
15 Decisiones del socio tnico

1. En la sociedad unipersonal el socio Unico ejercerd las competencias de la junta general.

2. Las decisiones del socio Unico se consignardn en acta, bajo su firma o la de su representante, pudiendo ser ejecutadas y formalizadas
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¢En qué situacién se encuentran los ayuntamientos? Son unos particulares socios Unicos, puesto que por su
condicién de Administraciones Publicas deben formar su voluntad conforme al Derecho administrativo.

La previsién del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RS) que impone como forma de
organizacion societaria la existencia de junta general, consejo de administracidn y gerencia y que obliga a que
todos los integrantes del Pleno formasen la junta no puede entenderse ya como imperativa.

La normativa basica local soloimpone como érganos necesarios lajunta general y el consejo de administracion
dejando su composicidn y estructura a lo que determinen los propios estatutos. Por tanto existe discrecionalidad
para que el Pleno, con los limites de la LBRL, organice internamente la sociedad.

Es por tanto indiferente que se haga coincidir en composicion a la junta general con el Pleno o con la Junta
de Gobierno Local o incluso con un drgano unipersonal. Pero en todo caso han de respetarse las reglas publicas
de formacién de la voluntad necesarias para que el ayuntamiento en su condicién de socio tnico adopte sus
decisiones.

Como punto de partida para aplicar esta doctrina de los actos separables en el ambito societario ha de citarse
el articulo 92 del RS que afirma que el funcionamiento de la Corporacién constituida en junta general de la empresa
se acomodard, en cuanto al procedimiento y a la adopcidén de acuerdos, a los preceptos de la Ley y del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales (ROF), aplicandose las normas
reguladoras del régimen de las sociedades andnimas en las restantes cuestiones sociales.

Como deciamos los preceptos contenidos en el RS en relacién con las sociedades municipales han de
considerarse en términos generales inaplicables. Tras la reforma del afio 2003 la LBRL* se remite a los estatutos
societarios para regular el gobierno de las sociedades pero este concreto precepto, el articulo 92 del RS, hemos
de considerarlo vigente puesto que esta reiterando una norma bdsica del funcionamiento de los entes locales: la
adopcién de acuerdos por los érganos municipales debe realizarse conforme al Derecho administrativo.

Vale por tanto para las sociedades municipales lo antes expresado para las personas juridicas propietarias
Unicas a su vez de una sociedad. Cuando el socio Unico de una sociedad mercantil es una persona juridica la
adopcién de decisiones en su condicién de socio tnico debe respetar las reglas de formacién de voluntad de esa
persona juridica. En el caso de los ayuntamientos esas normas se contienen en la ley basica local y en el ROF, en
ausencia de reglamento orgdnico municipal.

Evidentemente si se atribuyen las funciones de la junta general societaria a un érgano unipersonal como la
alcaldia o una concejalia delegada las reglas de formacion de la voluntad serdn muy sencillas pues coinciden con
la voluntad del érgano titular.

Si se hace con el Pleno o la Junta de Gobierno Local®® deberdn respetarse las normas de estos érganos en
relacién con los quérum de las convocatorias y con las mayorias para la adopcién de acuerdos. Cualquier infraccién
de estas normas supone una infraccién de normas de Derecho publico que debe ser controlado por los tribunales
contenciosos.

Se trata por tanto de respetar las reglas de formacidn de la voluntad propias de los érganos locales que

por el propio socio o por los administradores de la sociedad.
35 Ley7/85 de Bases del Régimen Local. Articulo 85 ter ... ]

3. Los estatutos determinardn la forma de designacién y el funcionamiento de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como
los méximos érganos de direccién de las mismas.

36 En este sentido el Ayuntamiento de Madrid hace coincidir la junta general de sus sociedades municipales con la junta de gobierno
local.

V. Gr.: Estatutos de la Empresa Municipal de Transportes de Madrid, S.A.
Articulo 11. La Junta General.

La Junta General es el érgano soberano de la Sociedad. Debidamente convocada y constituida decidird los asuntos propios de su
competencia.

La Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid asumira las funciones y competencias de Junta General de la Sociedad.

Serd Presidente de la Junta General el Alcalde como presidente de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, y el Secretario el Concejal
Secretario de la Junta de Gobierno, o quienes les sustituyan de acuerdo a lo establecido para el funcionamiento de la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Madrid.

Ala Junta General podrén asistir con voz pero sin voto los miembros del Consejo de Administracidn, el Gerente y otro personal técnico
que ésta determine, a propuesta del Presidente o del Consejo de Administracién
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se rigen por normas administrativas. La jurisprudencia viene aplicando la doctrina de los actos separables
sometiendo al Derecho administrativo determinados actos de las sociedades mercantiles distinguiendo entre
los actos relativos a la gestidon comercial o mercantil que se rigen por normas privadas y los actos organizativos
internos y los necesarios para la formacién de la voluntad, que se rigen por el Derecho administrativo. En este
sentido pueden citarse las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 18 de febrero de 200037y
de 25 de febrero de 2002.

Interesa detenerse en esta materia en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de julio
de 1997 y del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn del 30 de noviembre de 2000 que aplican esta doctrina
en el ambito de la designacidn del consejo de administracién como competencia de la junta general en aplicacién
de las normas contenidas en el RS.

Esa normativa del RS resultaba aplicable en ese momento pero ha perdido vigencia tras la reforma de la LBRL
del afio 2003 que introdujo el articulo 85 ter. de la LBRL en el que se contiene una remisién en bloque al Derecho
privado. Conviene analizar esas sentencias para delimitar con claridad el ambito de aplicacidn de la doctrina de los
actos separables en relacién con las sociedades de capital municipal.

La del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de julio de 1997 considera dentro del dmbito interno del
funcionamiento de las sociedades mercantiles, controlable por la jurisdicciéon contenciosa, el nombramiento del
consejo de administracion en tanto debe respetarse en su nombramiento por la junta general las normas fijadas
en el RS*®. Con la normativa actualmente vigente no nos parece posible defender esta posicion. La remision a
los estatutos y a la normativa mercantil es plena en la LBRL que Unicamente impone la existencia del consejo de
administracién como érgano necesario correspondiendo a la junta general su nombramiento de conformidad con
los requisitos fijados en la normativa de sociedades de capital.

Por tanto entendemos que esta cuestién no puede ser objeto de revisidn en via contencioso-administrativa.
Tan solo en los municipios de gran poblacién en los que tras la reciente reforma de la LBRL corresponde a la Junta
de Gobierno Local® la designacidn de los integrantes de la junta general podra revisarse dicho acuerdo en via
administrativa.

37  Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sentencia de 18 de febrero de 2000: “En cuanto a la Junta General, cuando sea
desempefiada esta funcién por la propia Corporacién, no cabe olvidar que ésta actiia como tal Junta y no como drgano administrativo, pese
a lo cual el art. 92.1° del RS establece que el funcionamiento de la Corporacién constituida en Junta General se acomodara, en cuanto al
procedimiento y adopcién de acuerdos, a los preceptos de la Ley de Bases y ROF, aplicdndose las normas reguladoras del régimen de las
sociedades anénimas en las restantes cuestiones sociales”.

Para un sector doctrinal se excluye, en principio, toda aplicacién del Derecho administrativo en cuanto a la impugnacién de acuerdos.
Otro, por contra, entiende que existen aspectos formales separables, de naturaleza administrativa, en cuanto al procedimiento y régimen
de adopcién de acuerdos y que, en consecuencia, la impugnacidon de acuerdos se sujeta al Derecho Administrativo y es competencia de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Parece mas acertada esta ultima posicidon, pues no se olvide que aqui la Administracién, Mancomunidad de Municipios, interviene en
cuanto tal como Junta General, y el principio de colegialidad del 6rganoy las reglas de funcionamiento que le son intrinsecas deben mantenerse,
y constituyen un aspecto separable. Ademas, las fuentes normativas que deben regir el funcionamiento de la sociedad, tal y como hemos visto,
evidencian una separacién entre el funcionamiento de la misma «ad extra», esencialmente mercantil, y algunos aspectos de funcionamiento
interno, que el legislador «separa» de la Ley mercantil e invoca las normas que rigen la administracidn local. Si a esto afiadimos que el interés
publico esta fuertemente representado en la gestién de la sociedad, pues satisface un servicio ptblico esencial con reserva en favor de las
Entidades locales («ex» art. 86.3 de la Ley 7/1985), y que para los supuestos de contratacién por este tipo de sociedades, también se acude a
la doctrina de los actos separables para el enjuiciamiento en sede jurisdiccional contencioso-administrativa, el resultado serd, en principio, la
posibilidad de revisar la actuacién de esta sociedad en lo relativo al procedimiento y adopcidén de acuerdos («ex» art. 92 del RS)”.

38  Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sentencia de 25 de febrero de 2002 Considera la Sala que para determinar la sujecién a
una u otrajurisdiccién de los acuerdos sociales de las sociedades de capital publico hay que distinguir entre los acuerdos sociales concernientes
alo queintegrala actividad propia de la sociedad, es decir, todos los actos o acuerdos relativos a la gestién mercantil o empresarial de la misma
(aunque se trate, en definitiva, de actos de gestién de un servicio publico), y aquellos otros acuerdos que hacen referencia a su organizacién y
que deben ajustarse a las normas de derecho administrativo que los reglamenta.

No cabe duda de que los primeros de los acuerdos a los que se ha hecho referencia son acuerdos de una sociedad mercantil con
personalidad juridica propia y distinta de la entidad local, y por ello esos acuerdos son impugnables de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
115 y ss. de la Ley de Sociedades Andnimas ante la jurisdiccidn civil.

En este caso, sin embargo, el acuerdo impugnado se refiere al nombramiento de los miembros del Consejo de Administracién de la
Sociedad, nombramiento que ha de ajustarse a las previsiones y requisitos establecidos en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, ya citado, de modo que se trata de una cuestién sujeta al Derecho Administrativo y cuyo enjuiciamiento pertenece, por tanto, a esta
jurisdiccion

39 Ley 7/85 de Bases del Régimen Local. Articulo 127 Atribuciones de la Junta de Gobierno Local

1. Corresponde a la Junta de Gobierno Local:

m) Designar a los representantes municipales en los érganos colegiados de gobierno o administracién de los entes, fundaciones o
sociedades, sea cual sea su naturaleza, en los que el Ayuntamiento sea participe.
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Por su parte la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 30 de noviembre de 2000 con
apoyo de la doctrina de los actos separables# concluye que es controlable en via contenciosa el incumplimiento de
los limites fijados en el RS en relacién al consejo de administracidon que imponian que no podrian ser corporativos
mas de un tercio de sus miembros*.

Por la remisidn que hace la ley bdsica a los estatutos y a las normas mercantiles las previsiones materiales
del RS deben entenderse inaplicables no siendo ni de obligado cumplimiento ni controlables por la jurisdiccién
contenciosa. Como venimos diciendo dentro del RS solo puede considerarse de aplicacidn el articulo 92 en cuanto
a la formacidn de la voluntad de los érganos societarios en tanto reitera lo previsto en la normativa basica y en el
ROF.

Sobre este marco que distingue entre formacion de la voluntad de la junta general y decisién adoptada
existen sentencias que han ido perfilando aspectos concretos del sometimiento a las normas administrativas del
procedimiento de adopcidn de acuerdo.

En primer lugar a sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2002# hace referencia, para el caso de
que el régimen de lajunta general se haga coincidir con el Pleno, al derecho de solicitar convocatoria extraordinaria
de la junta general de la sociedad por los concejales de la oposicién al amparo de lo previsto en la normativa local.

40  Frente al recurso la Corporacién demandada en el escrito de contestacién articula su defensa principalmente esgrimiendo la
inadmisibilidad del recurso por falta de jurisdiccién al amparo del art. 82.a) de la Ley Jurisdiccional del afio 1956, al considerar que los acuerdos
delas Juntas Generales de las Sociedades municipales sélo son susceptibles de impugnacién segtin las normas de la ley de Sociedades Anénimas
(arts. 115 al 122) nunca en esta via contencioso administrativa. Basa esta alegacion en la consideracion de que los acuerdos de los érganos de la
sociedad anénima municipal son actos de un ente de derecho privado. Pero conforme a lo expuesto en el apartado anterior de esta resolucidn,
este argumento no se puede aceptar ya que hay actuaciones de los entes institucionales constituidos bajo formas privadas de personificacién,
en nuestro caso bajo la forma de sociedad andnima, que son las que afectan a su constitucién interna, y al dmbito interno de las relaciones que
cohesionan a dichos entes con la Administracién de la que dependen, que al corresponderse al ejercicio concreto hacia el exterior de ciertos
poderes juridico publicos se rigen por el Derecho Administrativo. La forma mercantil de dichos entes significa que las relaciones surgidas en
el tréfico juridico externo de los mismos con terceros se van a regular por el Derecho Privado. Par consiguiente de las actividades de dichos
entes institucionales surgen relaciones juridicas sometidas al Derecho Administrativo y otras al Derecho Privado; por otra parte la teoria de los
actos separables permite que aspectos de una misma actividad de dichos entes sean enjuiciados por los érganos jurisdiccionales contencioso-
administrativos (normas de procedimiento y régimen de adopcién de acuerdos de la Junta General) o por la jurisdiccién civil.

Por tanto si los actos de constitucidn de dichos entes instituciones son el ejercicio unas relaciones juridico publicas sometidas al Derecho
Administrativo, los acuerdos impugnados en este recurso que versan sobre la modificacidn de los Estatutos en cuanto regulan la composicion
del Consejo de Administracidn, el nombramiento de dichos administradores y la habilitacién al Sr. Alcalde para otorgar los documentos publicas
y privados necesarios a fin de dar cumplimiento a dichos acuerdos participan inexcusable de una naturaleza juridico publico y constituyen actos
administrativos cuyo examen de legalidad ha de efectuarse en esta jurisdiccion contencioso-administrativa.

41 Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

Articulo 93[...]

3. Los miembros de la Corporacién podrén formar parte del Consejo de Administracion hasta un méximo del tercio del mismo y afectaran
alos Consejeros las incapacidades e incompatibilidades que para ejercer cargos representativos sefialan la Ley y Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de la Corporaciones Locales.

42 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 7*) Sentencia de 28 octubre 2002:

“En esencia debemos repetir que, conforme a los Estatutos de ACOSOL, SA, estamos ante una sociedad de dmbito local y caracter
mercantil constituida bajo la forma de sociedad andénima (articulo 1), cuyo capital estd suscrito integramente por la Mancomunidad de
Municipios de la Costa del Sol Occidental, no pudiendo ser transferido ni destinado a finalidad distinta del objeto de la empresa (articulo
5). Su objeto es inequivocamente la prestacién de un servicio publico (servicios relativos al ciclo integral del agua descritos en el articulo
2). La Comisién Gestora de la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (érgano administrativo) asume las funciones y
competencias de la Junta General (articulo 10).

Nos encontramos pues ante una sociedad mercantil constituida para la gestidn directa de un servicio publico, segutn autoriza el articulo
85.3.c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. El articulo 10, parrafo segundo, de los Estatutos de ACOSOL,
SA establece que la convocatoria de las Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias se acomodard a las disposiciones vigentes en materia
de régimen local. Se remita por tanto este precepto estatutario al articulo 78.2 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre (ROFRJ), segtn el cual, las sesiones extraordinarias
de los érganos necesarios de los entes territoriales locales deberdn ser convocadas por el Presidente a solicitud de la cuarta parte, al menos,
del nimero legal de miembros de la Corporacidn (solicitud de la cuarta parte de los miembros de la Junta General de ACOSOL, SA, que no se
discute que haya tenido lugar).

Por tanto, la relacidn juridica en litigio consiste en la convocatoria de una sociedad mercantil en que la Junta General se identifica con
un érgano administrativo y en que los propios Estatutos de la sociedad se remiten a las normas de Derecho administrativo para regular dicha
convocatoria. Existiendo una finalidad de servicio publico, la intervencién de un érgano administrativo que asume las funciones de la Junta
General, y la aplicacién de unas normas de Derecho administrativo, que tienen su fundamento en los intereses generales que gestiona la
sociedad, de ello se deriva que el litigio sobre la procedencia de la cuestionada convocatoria, y sobre si su denegacién ha vulnerado el articulo
23.1 de la Constitucidn, corresponde al conocimiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Con ello, ademds, se evita la llamada
huida del Derecho administrativo y de los consiguientes controles por parte de entidades que gestionan servicios publicos, en las que debe
hacerse efectivo el derecho de participacidn en los asuntos publicos que garantiza el articulo 23.1 de la Constitucién”.
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La del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 6 de junio de 2001% reconoce el derecho de conformidad
conlanormativa local, en el caso que exista coincidencia entre integrantes del Pleno municipal y de la junta general
societaria, tanto a promover la convocatoria de sesiones extraordinarias si lo solicita la cuarta parte de miembros
de lajunta general como a disponer con antelacién suficiente de la documentacion relativa a los acuerdos a tratar.
De esta forma, resulta evidente que el régimen administrativo desplaza al mercantil en las convocatorias del
érgano societario.

En sentido andlogo se pronuncia desde el orden civil la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares
de 9 de junio de 2011* que declara la incompetencia del orden civil para conocer la impugnacidn de la negativa
a la convocatoria de una junta general societaria por parte de la oposicién. Entiende el tribunal que ese derecho
dimana de la regulacién administrativa, concretamente del articulo 92 del RS, debiendo reclamarse en el orden
contencioso. Aflade ademas acertadamente que no puede esgrimirse el ordenamiento privado puesto que los
concejales carecen de legitimacién de conformidad con la ley de sociedades de capital para pedir esa convocatoria
extraordinaria en tanto no son ni socios ni accionistas.

Por ultimo, ademas de aplicar la doctrina de los actos separables la jurisprudencia viene sancionando con su
consideracion de actos administrativos aquellos adoptados por las sociedades municipales en infraccién de sus
normas de formacién de la voluntad de las sociedades mercantiles. Ante esta infraccidn se considera que tales
actos no pueden imputarse a las sociedades mercantiles sino que son actos propios de la Administracién, como
socio unico, e impugnables ante el orden contencioso.

3. LEGITIMACION DE LOS CONCEJALES PARA IMPUGNAR LOS ACUERDOS DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES DE CAPITAL MUNICIPAL

En el dmbito administrativo el articulo 63 de la LBRL afirma que los actos y acuerdos de las entidades locales
podran ser impugnados por los miembros de las corporaciones que hubieran votado en contra de los mismos.

Esta norma constituye una especialidad propia del ambito local en relacién con la norma contenida en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®> que prohibe la interposicién de recurso contencioso contra una

43 Tribunal Superior de Justicia de Asturias. Sentencia de 6 de junio de 2001 “De cuanto antecede resulta que no procedia la peticién
de Junta Ordinaria solicitada por los Grupos Municipales antes dichos al tratarse de una obligacién del Alcalde, a celebrar dentro de los seis
primeros meses, pudiendo aquellos requerir su cumplimiento una vez transcurrido el indicado plazo o en su caso interesar la celebracién
de una Junta Extraordinaria a peticidn de mas de una cuarta parte de los miembros, articulo 18 del Reglamento de Organizacidn, al no estar
previsto en los Estatutos y referirlo el articulo 100 de la Ley de Sociedades Andnimas a la titularidad del 5% del capital social de la que carecen
los concejales, peticion que no se ha producido en el caso de autos, por lo que no cabe hablar de falta de motivacién de la convocatoria por
no existir identidad entre lo pedido y lo acordado, y mds como pone de manifiesto el Sr. Secretario en su informe, cuando la tnica diferencia
viene determinada por el examen de las cuentas y gestién econdémica, referidas a los ejercicios anteriores y aprobadas en las respectivas Juntas
celebradas al efecto, sin que conste hubiesen sido impugnadas.

44  Audiencia Provincial de Islas Baleares de 9 de junio de 2011: “El argumento que pretenden esgrimir los recurrentes es que nos
enfrentamos a una sociedad andénima y que, como tal, se trata de una persona juridica cuyo funcionamiento queda bajo la égida de la
jurisdiccion civil. Pero ese razonamiento queda ayuno de fundamento si se tiene en cuenta un conjunto de normas que, enlazadas, determinan
la naturaleza administrativa de esta materia que determina su sumisién a la jurisdiccién contenciosa. En efecto, el articulo 85 ter, 1 de la Ley
de Bases de Régimen Local deja en manos de los estatutos de la sociedad creada “la forma de designacién y el funcionamiento de la junta
general y del consejo de administracién, asi como los maximos érganos de direccién de la misma”; el articulo 10.1 de los estatutos de Emaya,
al referirse a la convocatoria y funcionamiento de la junta general de la sociedad declara que “se rige por las normas establecidas legal o
reglamentariamente para el Pleno del Ayuntamiento de Palma”; mientras que el articulo 92.1 del Reglamento de servicios de las corporaciones
locales acaba cerrando el circulo cuando establece que “el funcionamiento de la corporacién constituida en junta general de la empresa se
acomodara en cuanto al procedimiento y a la adopcién de acuerdos a los preceptos de la ley y reglamento de organizacidn, funcionamiento
y régimen juridico de las corporaciones locales”, cuestiones que quedan excluidas de la remisién que, con cardcter general, hace a la ley
de sociedades andnimas “en las restantes cuestiones sociales”. Como acertadamente sefiala el Auto recurrido, se trata de una sociedad de
naturaleza mixta en la que se dejan en manos del derecho administrativo diferentes materias, como son el funcionamiento de sus érganos y
por ello las sesiones de la junta general no se rigen por las normas privadas sino por las administrativas, como demuestra el hecho de que los
acuerdos que en ellas se adoptan sélo pueden ser impugnados en via administrativa y no ante la jurisdiccién civil. [... ]

Un segundo aspecto que determina la imposibilidad de acoger el recurso de los apelantes es que, aunque la jurisdiccién civil pudiera
ser competente, como mera hipdtesis de trabajo, resultaria que quienes solicitan la convocatoria de la junta general de Emaya carecen de
legitimacion para hacerlo. En este sentido debe recordarse que la norma tedricamente aplicable, el articulo 101 de la Ley de Sociedad Anénimas,
exige que se solicite por un niimero de socios que sean titulares, al menos, de un cinco por ciento del capital social. Resulta que Emaya es una
sociedad andnima unipersonal, siendo que el 100% del capital social es titularidad del Ayuntamiento de Palma de Mallorca. Por tanto, los
concejales no son titulares de las acciones y carecen de legitimacién para solicitar la convocatoria de la junta general. Como se ha sefalado
certeramente, para formar la voluntad de ese ente publico y socio tnico, el Pleno del Ayuntamiento se constituye en junta general, que es el
érgano supremo de la sociedad, pero sin que pueda identificarse con la junta de una sociedad anénima mercantil en la que participa del capital
social un nimero muiltiple de accionistas.

En virtud de cuanto antecede, procede la desestimacidn del recurso de apelacidn y la confirmacién del Auto recurrido, haciendo suyos la
Sala los argumentos que desgrana la juez a quo en la resolucién apelada.
45 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

actividad de una Administracién por los érganos de la misma y los miembros de sus drganos colegiados, salvo que
una Ley lo autorice expresamente. Esta posibilidad de excepcidn legal es la que utiliza la LBRL.

Lainterpretacion de este precepto, que en principio parecia limitar la legitimacién para recurrir alos concejales
alos acuerdos de los érganos colegiados de los que formasen parte, dio un vuelco con las Sentencias del Tribunal
Constitucional 173/2004% y 210/2009 cuyo criterio ha adoptado el Tribunal Supremo®.

Articulo 20

No pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra la actividad de una Administracién publica:

a) Los érganos de la misma y los miembros de sus 6rganos colegiados, salvo que una Ley lo autorice expresamente.
b) Los particulares cuando obren por delegacién o como meros agentes o mandatarios de ella.

¢) Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades
locales, respecto de la actividad de la Administracién de la que dependan. Se exceptian aquellos a los que por Ley se haya dotado de un
estatuto especifico de autonomia respecto de dicha Administracidn.

46 Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia 173/2004 de 18 Oct. 2004, rec. 2909/2002:

“Sentado lo anterior, es necesario tener en cuenta que, al lado de esa legitimacién —-que en definitiva es la general para poder
acceder al recurso o proceso contencioso-administrativo segun el art. 19.1 a) de la vigente LJCA-, existe una legitimacion ex lege, que
conviene concretamente, por razén del mandato representativo recibido de sus electores, a los miembros electivos de las correspondientes
corporaciones locales para poder impugnar los actos o actuaciones de éstas que contradigan el Ordenamiento juridico. No se trata de una
legitimacién basada en un interés abstracto en la legalidad, sino de una legitimacién directamente derivada de la condicién de representante
popular que ostentan, en cuanto ahora importa, los concejales de un Ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto --inclusive
puede hablarse de una obligacién-- de controlar su correcto funcionamiento, como tnico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccién de las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 de la mencionada Ley
reguladora de las bases del régimen local.

Esta otra fuente o modalidad de titulo legitimador, independiente del derivado del régimen general --y por tanto no sujeto a la existencia
de un interés caracterizado como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién de la que resulta para aquél
una ventaja o utilidad juridica en sentido amplio, conforme antes se destacé en el fundamento 3, apartado a)-, encaja claramente en una
interpretacién conjunta de los arts. 20 a) LJCAy 63.1b) LBRL.

En efecto. El primero de los preceptos apuntados, después de disponer que «no pueden interponer recurso contencioso-administrativo
contra la actividad de una Administracién publica... los érganos de la misma y los miembros de sus érganos colegiados», salva de inmediato
el caso de que «una ley lo autorice expresamente». Esta Ley, en cuanto ahora interesa, seria, precisamente, el meritado art. 63.1 b) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, desarrollado en el art. 209.2 del Real Decreto 2568/1986 que aprobé el Reglamento de organizacion, funcionamiento y
régimen juridico de las entidades locales, que, de modo significativo, comienza estableciendo: junto a los sujetos legitimados en el régimen
general del proceso contencioso-administrativo (y por tanto con separacién de sus requisitos, Iéase de la caracterizacién del interés como
relacién entre sujeto y objeto de la pretension) «podran impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales que incurran en infraccion del
Ordenamiento juridico... los miembros de las corporaciones que hubieran votado en contra de tales actos y acuerdos».

La interpretacion del precepto acabado de transcribir no puede quedarse en el restrictivo sentido de que sélo, en cuanto aqui importa,
los concejales que hubieran integrado uno de los érganos colegiados del municipio (Ayuntamiento y Comisién de Gobierno, alli donde exista) y
hubieran votado en contra del acuerdo adoptado por aquéllos estarian legitimados para impugnarlo en via contencioso-administrativa, como
si de un aislado —y hasta podria decirse que insdlito- titulo legitimador se tratara. Por el contrario, esta excepcién, que responde al obligado
interés del concejal disidente en el correcto y ajustado a Derecho funcionamiento de la corporacién local a que pertenece (porque ya se ha
dicho que se trata de un titulo legitimador distinto del derivado del «interés legitimo» que caracteriza la legitimacién general --la del art. 19.1.a
LJCA)-, ha de presuponer légicamente el prius de la legitimacién del concejal o representante popular de una entidad local para impugnar
jurisdiccionalmente las actuaciones contrarias a Ordenamiento en que hubiera podido incurrir su corporacidn, de la que la excepcidn legal —la
del art. 63.1.b LRBRL serfa una consecuente aplicacion.

No tendrfa sentido admitir la legitimacién de ese miembro de una corporacién local, inicamente, cuando hubiera concurrido en sentido
disidente a la formacién de la voluntad de un érgano colegiado, para negarsela a quien no hubiera formado parte del drgano por causas ajenas
a su voluntad, o incluso por deliberado apartamiento de los representantes mayoritarios, y mds atin cuando es idéntico, en uno y otro caso, el
«interés en el correcto funcionamiento de la corporacién» que subyace en el titulo legitimador que ahora se examina.

Por consiguiente, el precepto analizado --el tan repetido art. 63.1.b LBRL~ parte, por elemental I6gica, de un principio de legitimacién
de los miembros representantes populares de las corporaciones locales, que luego resulta matizado en el caso de que los actos propios de
dicho representante durante el proceso de formacién de voluntad del érgano que dictd el acto de que se trate contradigan palmariamente la
posterior actividad impugnatoria, cosa que se produciria cuando no se hubiera puesto objecién alguna al acuerdo o cuando, incluso, se hubiera
votado a favor de su adopcidn.

La especificacion a que acaba de hacerse referencia no puede interpretarse, desde una perspectiva constitucional y en presencia del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de derechos e intereses legitimos —art. 24.1 CE -, en el sentido de que si la Ley Ginicamente
alude a los miembros de un drgano colegiado para hacer posible la impugnacién de los actos en cuya adopcién hayan intervenido, es que ésta
resulta vedada para los demas. Mds bien lo I6gico es entender lo contrario: que el concejal, por su condicién de miembro -no de érgano-- del
Ayuntamiento, que es, a su vez, el érgano de gobierno y administracién del municipio y para el que es elegido «mediante sufragio universal,
libre, directo y secreto» de los vecinos (art. 19.2 LBRL en relacién con los arts. 176 y siguientes de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del
régimen electoral general), estd legitimado para impugnar la actuacién de la corporacién local a que pertenece, por el interés concreto que
ostenta en el correcto funcionamiento de dicha corporacién en virtud de su mandato representativo, a no ser que, tratandose del acto de un
érgano colegiado, no hubiera votado en contra de su aprobacién”.

47 Sentencias de 23 de octubre de 2009 y 10 de mayo de 2012. Incluso ampliando su dmbito de aplicacién, Sentencia de 20 May. 2013
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

Conforme a la interpretacion del TC, la legitimacién activa de los concejales como representantes populares,
por suinterés en controlar el correcto funcionamiento de la entidad local, alcanza dentro del ambito administrativo
atodos los actos de la Corporacidn local.

Tan solo se exceptian los adoptados por los drganos colegiados de los que los corporativos formen parte
y siempre que hayan votado a favor de los mismos o se abstengan, es decir, cuando no hayan manifestado su
oposicidn a los mismos en via administrativa en el momento en que tuvieron oportunidad de hacerlo.

Resulta cierto, como hace el magistrado Vicente Conde Martin de las Hijas en su voto particular a la STC
173/2004, que la argumentacién del Tribunal resulta un tanto artificiosa. Parece mas sencillo entender que en
el interés legitimo al que se hace referencia en la LJCA*® se incluye el que ostentan los concejales en relacién al
adecuado funcionamiento a la legalidad de la Corporacién. Pero el TC no lo ha interpretado asi sino que lo que
ha hecho es dotar a los concejales de una legitimacién cuasi general que no se fundamenta en ser titulares de un
interés legitimo si no en una excepcién legal amparada por la LJCA y recogida en la LBRL.

En relacién con los acuerdos de las sociedades mercantiles municipales que sean objeto de control de la
jurisdiccién contenciosa la legitimacién de los concejales no plantea problema alguno. Segin nuestro parecer y
conforme a la interpretacién jurisprudencial, debemos considerar legitimados a los concejales para laimpugnacién
de dichos acuerdos societarios. La argumentacién del TCy el contenido de los preceptos analizados no se limitan a
los actos emanados de las Administraciones Publicas sino que alcanza a todos los actos de los entes u organismos
dependientes de la Administracion local. La condicién impuesta es que los concejales que pretendan recurrir, de
haber podido por estar integrados en los drganos decisorios, se hubieran opuesto a los acuerdos.

El problema se plantea con aquellos acuerdos societarios que quedan sometidos al control de la jurisdiccién
civil o social. Silos concejales no son titulares de intereses legitimos y directos van a carecer de legitimacién activa.
En este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Las Palmas de 7 de marzo de 2008% que sefala la falta de
legitimacion de los concejales para impugnar ante la jurisdiccidn civil las decisiones de una sociedad mercantil de
capital integramente municipal puesto que ni son socios, ni administradores ni terceros que ostenten un interés
legitimo directo y personal no siendo suficiente el mero interés en la defensa de la legalidad.

Especificamente la normativa de sociedades admite que terceros titulares de intereses legitimos puedan
impugnar los acuerdos nulos de la junta general. Pero los tribunales vienen entendiendo que los concejales no son
titulares de esos intereses en los términos de la normativa societaria negédndoles su legitimacion activa. Ademas,
en ningun caso, podrian impugnar ni los acuerdos meramente anulables de la junta general ni los acuerdos del
consejo de administracién o de la gerencia si los mismos se someten al Derecho privado.

48 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
Articulo 19
1. Estdn legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo
49 Audiencia Provincial de Las Palmas. Sentencia de 7 de marzo de 2008: “La segunda cuestidn es si los Concejales tienen legitimacién
activa para impugnar los acuerdos de la Junta General.

El art. 117.1LSA (establece que estan legitimados para impugnar los acuerdos nulos todos los accionistas, los administradores y cualquier
tercero que acredite interés legitimo. Los Concejales no son accionistas pues el cardcter de socio (art. 48 LSA) es atribuido en exclusiva a favor
del Ayuntamiento de Teror, y no de los Concejales que lo integran (STS 1%, de 5 de diciembre de 1990), en palabras de la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Tenerife, de 18 de julio de 1997, Pte, Moscoso Torres, citada por la recurrente en su bien
fundado recurso de apelacién, “no cabe asimilar una sociedad mercantil aunque sea de capital exclusivamente publico y constituida para la
gestion directa de un servicio publico, a los érganos administrativos que componen el Ayuntamiento, ni desde luego, cabe equiparar a los
Concejales alos accionistas de una sociedad, y ello aunque aquellos formen parte de la Junta General como miembros de la Corporacién, pues
en las sociedades publicas municipales el accionista es la entidad local correspondiente y no los Concejales.

El socio legitimado para impugnar los acuerdos es el Ayuntamiento, y no se puede confundir la sociedad mercantil unipersonal con el
socio Corporacién municipal, pues tienen personalidad juridica propia e independiente. Los Concejales es obvio que no son accionistas y por
tanto socios, ni por otra parte los Concejales demandantes son administradores de la sociedad demandada. La legitimacion activa también
corresponde al administrador (art. 117 LSA) y éste no requiere que tenga la condicién de socio, pero los apelados no forman parte del Consejo
de Administracién de la sociedad municipal apelante.

También estaria legitimado activamente para impugnar los acuerdos de la Junta cualquier tercero que acredite interés legitimo como los
acreedores sociales, el nudo propietario, el usufructuario, los obligacionistas, el acreedor pignoraticio o aquellas personas que puedan sufrir
algun dafio o perjuicio, personal o patrimonial, por consecuencia del acto impugnado, pero el dafio o el interés impetrado por los actores para
accionar es de cardcter publico, el interés general y no el privado o particular debiendo el primero buscar amparo en el ambito del derecho
administrativo a través de las acciones edilicias de indole corporativa municipal y ante jurisdiccién de esta indole. Y careciendo los actores
apelados de legitimacidn activa para impugnar los acuerdos de la Junta general de la sociedad apelante se hace ocioso resolver sobre los
restantes motivos de apelacién de la sentencia de primera instancia”.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

A nuestro parecer resulta rechazable esta denegacién de legitimacién activa en tanto las sociedades
mercantiles son entes instrumentales dependientes de las entidades locales con lo que laimposibilidad de recurrir
sus acuerdos cuando se entiendan contrarios al ordenamiento supone un vaciamiento de la capacidad de control
de los concejales.

A esta capacidad propia de los concejales se refiere el TC como “condicidn de representante popular que
ostentan los concejales de un ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto —-inclusive puede hablarse de
una obligacién-- de controlar su correcto funcionamiento, como Unico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccién
de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal”. Si dejamos fuera la legitimacion el orden civil los
concejales no pueden impugnar numerosos actos de gestidn de los servicios publicos locales que incluso pueden
estar prestandose en régimen de monopolio®°.

Parece conveniente promover una interpretacidon amplia de las normas procesales en relacién a la condicién
de interés legitimo en este dmbito para que alcance a los concejales con la finalidad de dar cumplimiento al
reconocimiento constitucional de la tutela judicial efectiva. Una interpretacion estricta del concepto de interés
legitimo, vinculado a la obtencién inmediata de un beneficio directo y cierto en caso de estimarse la peticion,
conlleva en todo caso la denegacion de la legitimacidn de los concejales.

En el ambito social igualmente se exige como requisito de la legitimacién activa la tenencia de un interés
legitimo o de un derecho subjetivo®. Concretamente el Tribunal Supremo® ha distinguido tres niveles de
legitimacién en relacién con el objeto del proceso:

e Uno primero consistente en un interés genérico y abstracto en preservar la aplicacién del derecho en un
determinado sentido, pero sin que ello influya en la esfera de intereses propios de quien lo ejercita, que
queda fuera del ambito de la legitimacion pues nadie, ni tampoco un sindicato, puede comparecer en un
proceso como un guardian abstracto de la legalidad.

e Unsegundo nivel calificado por el interés en defender un derecho que si atafie de forma directa al dmbito
de actuacion de la persona fisica o juridica que actua, puesto que la solucién que se dé al pleito afecta a
la esfera de derechos que le son propios, en cuyo caso estamos ante la defensa de un interés legitimo y
por ello legitimador.

e Untercernivel, que es el propio de la legitimacidn en su sentido tradicional que es el que manifiesta quien
se atribuye la condicién de titular del derecho subjetivo que se halla discutido en el pleito”.

En atencidn a estos criterios la normativa laboral reconoce especificamente legitimaciéon a sindicatos y
asociaciones empresariales para determinadas impugnaciones pero no asi a favor de los concejales.

50 Vgr. Lalicitacién de un contrato de obras por una sociedad mercantil de capital municipal que se encarga de la gestién del servicio
de basuras por importe de cuatro millones de euros no podria ser impugnada por los concejales.
51 Ley36/2001 de 10 de octubre de la Jurisdiccién Social

Articulo 17 Legitimacion

1. Los titulares de un derecho subjetivo o un interés legitimo podran ejercitar acciones ante los érganos jurisdiccionales del orden social,
en los términos establecidos en las leyes.

2. Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales tendrén legitimacién para la defensa de los intereses econémicos y
sociales que les son propios.

Los sindicatos con implantacién suficiente en el ambito del conflicto estdn legitimados para accionar en cualquier proceso en el que
estén en juego intereses colectivos de los trabajadores, siempre que exista un vinculo entre dicho sindicato y el objeto del pleito de que se
trate; podran igualmente personarse y ser tenidos por parte en dichos procesos, sin que tal intervencién haga detener o retroceder el curso
de las actuaciones.

En especial, en los términos establecidos en esta Ley, podran actuar, a través del proceso de conflicto colectivo, en defensa de los
derechos e intereses de una pluralidad de trabajadores indeterminada o de dificil determinacidn; y, en particular, por tal cauce podrdn actuar
en defensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en todas las materias atribuidas al orden social.

En el proceso de ejecucidn se consideraran intereses colectivos los tendentes a la conservacién de la empresa y a la defensa de los
puestos de trabajo.

3. Las organizaciones de trabajadores auténomos tendran legitimacion para la defensa de los acuerdos de interés profesional por ellas
firmados.

4. El Ministerio Fiscal estard legitimado para intervenir en todos aquellos supuestos previstos en la presente Ley.

5. Contralas resoluciones que les afecten desfavorablemente las partes podraninterponer los recursos establecidos en esta Ley por haber
visto desestimadas cualquiera de sus pretensiones o excepciones, por resultar de ellas directamente gravamen o perjuicio, para revisar errores
de hecho o prevenir los eventuales efectos del recurso de la parte contraria o por la posible eficacia de cosa juzgada del pronunciamiento sobre
otros procesos ulteriores.

52  Tribunal Supremo. Sentencia de 28 de octubre de 2004.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

De estaforma frente a cuestiones con evidente trascendencia publica como puede ser la seleccién de personal
laboral de una sociedad mercantil publica que se somete a los principios contenidos en el EBEP o la aprobacién de
un convenio colectivo de una sociedad® cuya impugnacién debe realizarse ante la jurisdiccidn social los concejales
van a encontrarse con la inadmisién de su reclamacidn por falta de legitimacidn activa.

Es cierto que los miembros de las corporaciones locales no pueden actuar como guardianes abstractos de
la legalidad. Pero su condicién de representantes democraticamente elegidos los sitlia, como ha manifestado el
TC, en una posicidn singular y no como meros garantes de la legalidad sino como titulares de un interés concreto
de controlar su correcto funcionamiento como garantia para satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal.

No obstante no resulta menos cierto que la interpretacidn constitucional se limita al dmbito administrativo
reconociéndoseles la legitimacion por la via de la excepcidn legal de la LBRL y no como titulares de un interés
legitimo. Teniendo en cuenta que no existen pronunciamientos judiciales en dmbitos distintos al administrativo
que reconozcan su legitimacidn la realidad es que los concejales no van a poder acudir a los tribunales civiles y
sociales para impugnar las decisiones de las sociedades mercantiles de capital municipal.

Nuestra postura, en base a la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva, es contraria a esta conclusién.
Debe considerarse legitimados a los concejales para recurrir los actos de las sociedades mercantiles cuyo capital
social pertenezca de forma integra a la Corporacién de la que forman parte. En caso contrario la mera eleccién
de una forma de gestidn de un servicio publico supone que determinados actos de estas sociedades no puedan
ser recurridos por los corporativos. Se cercena asi su deber de control del funcionamiento municipal que resulta
independiente de la rama de derecho por la que se rijan dichos actos.
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