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. INTRODUCCION

El presente trabajo, inicialmente concebido como una guia basica para
Ayuntamientos inversores, pretende enunciar e cuadro de posibles deci-
siones —preceptivas y potestativas— sobre el control, la calificacion
patrimonial y € régimen empresarial que exige € uso de técnicas organi-
zativas mercantiles destinadas a instrumentar la gestion de servicios, la
gjecucion de medidas de politica econémica o la obtencion de ingresos
para la Hacienda local. Asi intenta responder a ciertas dudas de practica
municipal cotidiana, tradicionalmente relacionadas con la empresa publi-
ca, excluyendo los casos de Organismos auténomos, entidades publicas
empresariadles y relaciones laborales.

La mayoria de las dificultades subsistentes provienen de la coyuntura-
lidad de los criterios de politica econdmica que se adopten y de la indefi-
nicion de los principales conceptos que las respuestas incluyen, indefini-
cién que reside, en Ultimainstancia, en el disefio constitucional inacabado
0 abierto del sistema econémico!; pero se agrava, al producirse dentro del
marco cambiante de la convergencia europea, del continuo cuestiona
miento del poder local y del servicio publico, y ante la fenomenologia de

1 Apertura, suficientemente atestiguada por STC 37/1981, 16 nov., y numerosos autores.
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laglobalizacién y de las medidas privatizadoras cuya competenciaincum-
be alas Entidades Locales.

Pero tales dificultades no implican necesariamente el abandono del sub-
sector local empresarial, ni deben disuadir de precisar los requisitosy pro-
cedimientos que el Ayuntamiento realiza paravalerse de las formas empre-
sariales en cuestion, asi como de los &mbitos discrecionales que le asisten,
porque ninguna de ellas fundamenta la desregulacion que provoca, ni €li-
mina la necesidad de que las Administraciones Locales sigan detentando,
sino la propiedad, al menos, latitularidad de ciertos servicios que no pue-
den ser enteramente confiados a sector privado ni alas multinacionales.

Es lugar comun que € estudio de la empresa publica comprende el de
lanormativa civil, mercantil y contable de la que se sirve; €l paso siguien-
te es cuantificar la participacion, lo que inmediatamente distingue a la
sociedad unipersonal de la de economia mixta, pero afiade el problema de
diferenciar esta Ultima de los casos en que la participacion no origina tipo
alguno de sociedad publica, sino que limita el papel de la Administracién
a de mero socio. La participacion local en capital puede ser integra o par-
cial; y en e segundo caso, mayoritaria 0 minoritaria. Seré su volumen, la
indole de la actividad o servicio y lafinalidad de lainversion los que exi-
giran una concreta forma de control publico, asi como una especial califi-
cacion juridica —patrimonial o demanial— y un determinado régimen
empresarial, libre 0 monopolizado.

Ahora bien, ninguna de estas circunstancias tiene perfiles demasiado
claros, ni en lanorma, ni en lapréctica. S. MARTIN-RETORTILLO ha avisado
de «la situacion cadticay atomizada» 2 de la regulacion, de lo relativa y
accidental que eslaformajuridica de las empresas publicas, y de lainuti-
lidad de reconducir a una sola figura el concepto, pese a la obsesion por
intentarlo. Por eso intentaré no hablar de empresa publica; la posicion sub-
jetiva del Ayuntamiento es, en cualquier caso, la de propietario de accio-
nes o participaciones; y desde ahi, lateoria mercantil de los titulos valores
permite considerar unarealidad comin alos tres tipos participativos anun-
ciados, afin de compararlosy analizar sus especialidades.

Por otra parte, la doctrina mas autorizada ya ha avisado de los peligros
que conlleva la denominada «huida del Derecho administrativo» 3. En su

2 S. MaRTiN-ReTORTILLO BAQUER, «Las empresas pulblicas: reflexiones del momento presente», RAP
126, 1991.

3 S. Marrin-ReTorTILLO B., 0p. cit. Bernard-Frank MAacera revela los origenes de la expresion en
nota 4 a pie de pag. 238, de «La sujecién a control contencioso-administrativo del fieri de los con-
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lugar, el adecuado planteamiento de la cuestion mercantil deberia consi-
derar la delimitacion del subsector desde la ubicacion constitucional del
Ayuntamiento, permitiendo una perspectiva publica de lo privado. Y ala
vista de los postulados de la Constitucion (CE, en adelante) y de que las
potestades municipales que agui interesan constituyen manifiestaciones de
la iniciativa local econdmica que caracteriza €l modelo constitucional
multinivel de sector publico4, no sdlo deberiaindagar os tipos de control
democrético aplicables, especificar losintereses generales de cada clase de
propiedad, eidentificar alos posibles agentes econémicos®, sino, también,
describir las vias que garantizan |os principios rectores de la politica eco-
nomica, y clasificar los sectores economicos en funcién de su publicidad.

I1. LAINTEGRA TITULARIDAD DEL CAPITAL
Y LA RESERVA DE SERVICIOS

1. Concepto

Es siempre un modo de gestion directa de servicios publicos locales (ex
articulo 85.2 Ley 7/1985, 2 abril; LRBRL, en adelante) la participacion
integra, total 0 exclusiva, del capital de una sociedad por un solo Ayunta-
miento, acordada previo procedimiento establecido en el articulo 97 RD
Legis. 781/1986, 18 abril (TR-DLVMRL, en adelante), para el gjercicio de
actividades econdémicas.

Laley 71/1995, 24 mar. (LSRL, en adelante), califico como sociedad
unipersonal 1os casos en que un solo socio es propietario de todas las par-
ticipaciones®, ya originaria, ya sobrevenidamente (articulo 125). Obvio es
gue, por €llo, la inversion no puede corresponder a mas de una Entidad
Local; la concurrencia de varias constituye colaboracion interadministra-
tiva en sociedad mixta.

tratos celebrados por ciertas sociedades mercantiles pablicas: un remedio improcedente a una ten-
dencia privatizadora ilegitima», RAP 155, 2001.

4 Delimitar &l &mbito de la iniciativa publica economica es una de las principales dificultades para
la articulacién del subsector local, como se deduce de «Servicios publicos e iniciativa econémica
publica», Joaquim BissaL 1 MEnDez, en Informe sobre el Gobierno Local, Varios autores, INAP,
1992.

5 R. MaRrTiN MaTEO, El marco publico dela Economia de Mercado, Trivium, 1999, pég. 71, serefie-
re aidentificar alos auténticos protagonistas y a papel que desempefian.

6 A instancias de la Directiva 89/667, 21 dic., de la CEE.
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La participacion unipersona adoptaré cualquiera de las formas admiti-
das por los articulos 103 TR-DLVMRL y 89 del Decreto de 17-6-55
(Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, 0 RSCL, en ade-
lante); es decir, SA o SRL. Aunque pueden concurrir especialidades nor-
mativas autondmicas, en atencion alos criterios de ubicacion del domici-
lio y de la actividad social, no obstante, se ha cuestionado que las
Comunidades Auténomas puedan permitir tipologia socia distinta a la
mencionada, a la vista de la DF 7.21, b) del TR-DLVMRL —declarada
inconstitucional por STC 385/1993, 23 dic.— y del proceso de armoniza-
cion europea; éste, en mi opinion, irreconciliable con laregionalizacion de
los tipos sociales”’.

2. Procedimiento deiniciativa local econdmica

Por exigencias del articulo 86 LRBRL, en relacion con € 97 TR-
DLVMRL, la creacién de mercantiles locales atraviesa dos fases. En la
primera —comun a los demés tipos de participacion aludidos en los
siguientes epigrafes— el Pleno municipal consideray decide asumir laini-
ciativa econdmica que la sociedad implica, esto es, €l tipo de intervencion
gue se vaa producir. En la segunda se constituye la sociedad, adquiriendo
personalidad juridica® mediante inscripcién, en e Registro Mercantil, del
documento que formalice € contrato y los estatutos (articulos 8 LSA 'y 9
LSRL)®.

La primerafase culmina con la aprobacién del Reglamento del servicio
y e proyecto de estatutos sociales'®. Y entiendo que también deberia

7 Entiéndase; con motivo de la consagracion por e Acta Unica Europea de 1986 de las libertades de
establecimiento y circulacion de personas y capitales, la CEE dicté Directivas que obligaron a los
paises miembros a armonizar los respectivos Derechos societarios internos, a fin de implantar un
model o comUn operativo en cualquier pais europeo; lo recuerda el Manual de Derecho Mercantil de
Manuel BroseTa PonT, Tecnos, 1985. Regular después especialidades derivadas del Derecho auto-
némico, en virtud del 149.1, 62 CE, no parece |a direccion adecuada parareafirmar € papel europeo
delos entes locales 0 autonémicos, ni para potenciar lainiciativavecinal allende el marco regiona.

8 Delapersonalidad provienen lacondicién de sujeto de derechosy |a autonomia patrimonial, segiin
Rodrigo Uria (Derecho Mercantil. Marcial Pons, 2000, pags. 168 a172 y 233).

9Y esto, ya sea en escritura publica notarial, ya en «documento administrativo, dando fe, en este
caso, € Secretario de la Corporacion» (articulo 113. 6.2 TR-DLVMRL), que también debe autori-
zarlo —es decir, en gjercicio delafuncién asesora (92.3 LRBRL), controlar su legalidad—, tal cual
haria el Notario, cuya intervencién no es necesaria porque el documento administrativo es «titulo
suficiente para acceder a cuaquier registro publico» (articulo 54.1 LCAP). Vease también articulo
71.5 RD 1098/2001, 12 oct. (RD 1098/2001, 12 octubre; RG-LCAP, en adelante).

10, P Bourcon Tinao, Manual de Servicios Publicos Locales, MAP, 1991.
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incluir pliegos de cldusulas administrativas particulares y prescripciones
técnicas (articulo 67 RD Leg. 2/2000, 16 junio; LCAP, en adelante). Su
tramitacion es discutible. Mientras a ALcover Garau I le parece inexpli-
cable la complicacion que presenta el procedimiento, cuando se trata de
servicios publicos local es necesarios, Sosa WAGNER considera que la apro-
bacion de | os estatutos es decision posterior que el Pleno adoptaréd en cuan-
to Junta General 12, pero conviene en que la competencia es del Pleno (ar-
ticulos 22.2, f LRBRL y 97.1, d TR-DLVMRL).

El articulo 47.3, f) LRBRL exige mayoria absoluta del nimero legal de
miembros para la municipalizacion de actividades «en régimen de mono-
polio y aprobacién de la forma concreta de gestion del servicio corres-
pondiente», habiéndose entendido que basta mayoria simple (Concejales
presentes en la sesion) cuando la actividad queda de libre concurrencia®s;
interpretacion que no distingue sino un supuesto féctico en latipificacion
del apartado, cuando la aprobacién de los estatutos implica crear una
forma de gestion y un singular tipo de bienes demaniales. las acciones o
participaciones —como luego intentaré demostrar—. Por eso creo que, en
virtud a 47.3, k) LRBRL —que exige mayoria absoluta para la califica-
cion demanial— debe distinguirse el quérum exigible en funcién de las
diferentes formas de participacion que lainiciativa decida; de manera que
proceda mayoria absoluta legal para casos de sociedad integramente par-
ticipada; mayoria simple, para mera adquisicién de participaciones; y en
el caso de laempresa mixta, segun se califique la naturaleza—patrimonial
0 demanial— de lainversion.

El procedimiento es complejo también porque, tratdndose de un plena-
rio, esté exceptuado del procedimiento administrativo comin regulado en
laLey 30/1992, 26 nov. (DA 1.9); y aunque seinicia de oficio (ex articulo
97, a, TR-DLVMRL), puede ser instado por € vecino (articulo 18.1, g,
LRBRL) en casos de servicio obligatorio (articulo 26 LRBRL); incluso,
con motivo de lareclamacién contra el Presupuesto (151 Ley 39/1988, 28
dic.; LHL, en adelante), debiéndose aplicar entonces la Ley 30/1992, en
cuanto a los intereses ciudadanos.

1L G. ALcover Garau, «Aproximacion al régimen juridico delasociedad de capital local». RAP 134,
1994, pag. 96. La observacion es importante; algunas opiniones y practicas juzgan innecesario
seguir procedimiento alguno para establecer los servicios minimos del articulo 26 LRBRL, como si
su obligatoriedad legal tuviera un efecto automético o de establecimiento ipso iure del servicio.

12 F, Sosa WAGNER, La gestion de los servicios publicos locales, Civitas, 1999, pag. 103.

13 Refrenda Gltimamente esta opinion F. J. Marcos Ovarzun, en Nuevo escenario de poderes en la
Administracion Local municipal, Aranzadi, 2000, Cap. XIV.
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3. Congtitucion y uniper sonalidad

La sociedad loca unipersona es contrato privado mercantil porque la
LCAPIlo excluye del régimen del contrato administrativo de gestion de servi-
cios plblicos (articulo 154.2) 1. Y es paraddjico que € carécter del contrato
sea menos publico aléa donde es mas evidente la presencia de la Administra-
cién, yaque e contrato socia donde se admiten particulares—la sociedad de
economiamixta— esindudablemente administrativo, seguin € articulo 156.d)
LCAP; esto es, amenor participacion publica, mayor carécter publico.

Aprobado el proyecto de estatutos, la segunda fase del proceso deberia
seguir los tramites previstos para la contratacion de las Administraciones
Pablicas (articulo 9 LCAP). De ahi la conveniencia de aprobar también los
pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técnicasy economi-
cas particulares (67 LCAP), durante la fase anterior, que entonces serviria
de expediente de contratacion previo ala adjudicacion (67 a 77 LCAP) .

Ahora bien, la naturaleza del acto constitutivo ha sido debatida por la
doctrina mercantil, que en ocasiones ha eludido la calificacion de contra-
to, sustituyéndola por la de «acuerdo colectivo, acto complejo o contrato
plurilateral» 18, El Tribunal de Defensa de la Competencia ha asumido que
«las sociedades an6nimas municipales resultan gestoras del servicio sin
ningun tipo de concurso ni subasta» 1. En ladoctrina administrativa, Sosa
WAGNER hiega que aqui la Administracién ejerza potestad de contratacion;
la que g erce —escribe 18— eslade organizacién de |os servicios puiblicos.

Y en efecto, aunque lasleyes serefieran al contrato de sociedad, lamer-
cantil en cuestion se resiste férreamente a vestirse de contrato porque la
integra participacion del capital social implica una unipersonalidad que
atenta contra la alteridad caracteristica. El Unico participante es la Corpo-
racion 19 que, por ficcion juridica, contrata consigo misma. Luego, la
constitucion no deriva de un libre acuerdo de voluntades susceptible de
generar concurrencia digna de aplicar el régimen de adjudicaciones de la
LCAP, sino, de nuevo, un acto de procedimiento comun.

14 Aunque no, de su posible consideracion como contrato administrativo, en laamplia definicion de
su articulo 5 («Caracter administrativo y privado de |os contratos»).

15 De acuerdo con los principios de simplificacion y coordinacion procedimental ex articulos 147 y
167 RD 2568/1986, 28 nov. (ROF, en adelante).

16 BroseTa PonT, Op. Cit., pag. 170; también, Rodrigo Uria, op. cit., pag. 165.

17 Resolucién Pleno TDC, de fecha 21-9-1993, FD. 1°.

18 Sosa WAGNER, Op. Cit., pag. 87.

19 «La Corporacion interesada sera propietaria exclusivade capita (...)», dice d articulo 89.2 RSCL.
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Extremar la ficcion contractual hasta aplicar €l procedimiento de adju-
dicacion negociado sin publicidad (73.4 y 92 LCAP), como medio de
satisfacer la predeterminacion del Gnico contratista posible, no aportaria
ninguna documentacion relevante al expediente; es cierto. No obstante,
perduralaindefinicion técnicadel érgano de contratacion competente para
formalizar e contrato (11 y 53 LCAP), que en la préctica otorgara siem-
pre el Alcalde. En teoria, unas veces, en cuanto tal; otras, sblo en cuanto
representante del Pleno.

De la unipersonalidad derivan las principales caracteristicas del
tipo societario estudiado, pues obliga al uso del procedimiento de fun-
dacion simulténea (articulo 14 LSA), ya que no hace falta dar parte a
otro socio —el mismo otorgante suscribe inmediatamente todas las
acciones, sin dedicar tiempo a ofertarlas—; sujetala empresaalo que
establezca el Capitulo XI LSRL («Sociedad unipersonal de responsa-
bilidad limitada») —también, si es Anénima—; condiciona el tipo de
control, y provoca su calificacion como modo de gestion directa de
Servicios.

Las especialidades de la estructura orgénica social, suficientemente
estudiadas por Sosa WAGNER y ALcoverR GARAuU, tienden, en opinion del
ultimo, a asegurar que la Entidad Local pueda velar por € servicio pabli-
co?, lo que remite al asunto del control, examinado como sigue.

4. Control

Determinar € control del capital publico invertido en sociedades mer-
cantiles significa describir €l papel que cada uno de los poderes publicos
gjerce sobre éste, y definir € caracter del mercado en que puede actuar la
empresa. Porgue €l control es, en parte, lo contrario de la libre competen-
cia; y de él se habla, @ menos, en los siguientes sentidos.

a) El control politicoy el de legalidad

El control politico es el control de la voluntad de la persona juridica
social; en este caso, inseparable de la titularidad del capital 2. Segin

20 ALcover Garau (op. cit., pag. 98).

21 A este tipo de control se refiere Sosa WaGNER (0p. cit., pag. 95), cuando observa que la Corpora-
cionretiene e poder de nombramiento de administradores; la censura de cuentas, por otro lado, inte-
grariael control econémico financiero.
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Cuervo GaRrcia %, es esta titularidad o derecho de propiedad lo que expli-
cael comportamiento de laempresa publica, la capacidad de decidir sobre
sus propias inversiones y el derecho a obtener la renta residual (benefi-
cios); en el esquema gue propone, los Gobiernos locales cumplen el papel
de «agentes delegados» respecto de los verdaderos propietarios de la
empresa, |os ciudadanos votantes, gracias a sistema de control que impli-
ca el «mercado politico». Defender totalmente este esquema, al que me
adscribo, conllevaria unalarga digresion sobre la naturaleza de las propie-
dades publicas, pero puede aceptarse sin demasiadas objeciones |o relati-
vo alatitularidad del capital.

En efecto, el control delavoluntad de las mercantiles integramente par-
ticipadas por Entidad Local se asegura «por cualquierade |os medios esta-
blecidos en la legislacion mercantil que resulte aplicable» —en palabras
de laLey 5/19952 (articulo 1.1)—, de acuerdo con la aplicacion conjun-
ta de los articulos 311 LSA, 127 LSRL y 90 a 94 RSCL, que atribuyen a
la Corporacién las funciones propias de la Junta General de la Empresayy,
por ende, la decisién Ultima sobre cualquier negocio.

No es que se excluya cualquier otro mecanismo de control; |o que opera
es una remision de la voluntad socia al régimen general administrativo,
conforme ala cual, «El funcionamiento de la Corporacion constituida en
Junta general de la Empresa (socio Unico que gjerceralas competencias de
la Junta General, segiin 127 LSRL) se acomodara, en cuanto a procedi-
miento y alaadopcion de acuerdos, alos preceptos delaLey y del Regla-
mento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cor-
poraciones Locales» (articulo 92.1 RSCL). En consecuencia, €l control de
lavoluntad social no es otro que €l establecido sobre laactividad del Pleno
corporativo por la normativa basica de Régimen Local.

En ese sentido, € control politico se somete, a su vez, a de legalidad,
gjercido por los Tribunales que «controlan la potestad reglamentariay la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta
alosfines que lajustifican» (106.1 CE).

22 Alvaro Cuervo Garcia, «Laempresapublica: unaexplicacion parasu comportamiento. Los dere-
chos de propiedad» (en «Empresa pablicay privatizaciones», a su vez, en Los nuevos retos del Sec-
tor Publico ante la Unién Monetaria Europea, varios autores), Arthur Andersen, Cinco Dias, 1997,
pags. 91y 92.

2 ey 5/1995, 23 marzo, de régimen juridico de enajenacion de participaciones publicas (Ley
5/1995, en adelante).
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Y es justamente aqui donde surgen trascendentes interrogantes que pro-
ducen la mayor divergencia doctrinal, pues, como dice S. MARTIN-RETORTI-
LL0 %4, lagestion empresaria de laAdministracion supone una privatizacion
operativa no exenta de control y direccién administrativos. Ya en 19912,
este autor sostenia que la reduccién del sector publico estaba ocasionando
varios fendmenos de privatizacion enmarcados en un proceso de huida del
Derecho administrativo general, con diversas acepciones; para ilustrar una
deédlas, citabala STS 29-11-1990, que considera e uso de sociedades ané-
nimas «ad hoc», cuyo capital sea enteramente publico, «como formula de
evasion del Derecho publico para hacer mas flexible y eficaz € funciona-
miento de ciertas actividades de caracter empresarial». A su juicio, la ges-
tion de ciertas sociedades unipersonales invadia, en ocasiones, € ambito de
las funciones publicas y, ademas, se usaban o interponian con € fin de exo-
nerar de responsabilidad directa alaAdministracion 2. Posteriormente?’, e
mismo autor ha perfilado los conceptos de privatizacion, e insistiendo en €l
aqui comentado —sociedades estatal es de forma mercantil— destaca que la
organizacion privatizada persigue basicamente eludir los controles adminis-
trativos, ala vez que dispone de patrimonios plblicos®.

Aqui, lagran proximidad entre el @mbito publicoy € privado cuestionala
procedencia de un régimen unitario aplicable, ya mercantil, ya administrati-
VO, lo que se haintentado resolver aplicando la doctrina de |os actos separa-
bles. Al respecto, B.F. Macera?® describe la sujecion d control de la juris-
diccidn contencioso-administrativade fieri delos contratos sociales como un
remedio legal improcedente; dichos contratos no serian siquiera contratos
privados de la Administracion sino «contratos de Derecho privado» o «con-
tratos civiles»; en consecuencia, no habria lugar a distinguir ni actos separa-
bles, ni un fieri contractua (preparacion, adjudicacion, celebracion) de natu-
raleza distinta al facto (vinculo, efectividad) del mismo negocio juridico .

24 S, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Las empresas plblicas: reflexiones del momento presente», RAP
126, 1991, pag. 84.

2 Ver nota anterior.

26 En derta contra dicho efecto, el autor recordaba la doctrina jurisprudencial del «levantamiento
del velo» (op. cit., nota a pie de la pdg. 128). Actualmente habria de contarse también con la posi-
bilidad de exigir responsabilidad de los articulos 139 y 144 Ley 30/1992, 97 LCAP, 2y 29 Ley
29/1998, 13 julio.

27'S. MarTiN-ReTORTILLO B., «Reflexiones sobre las privatizaciones», RAP 144, 1997.
28 S, MarTiN-ReToRTILLO B, «Reflexiones...», op. cit., pags. 10, 12, 23,y 26.
2 B.F. MAcera, «Lasujecion acontral (...)», op. cit., RAP 155, 2001.

30 Asunto més complejo aiin, s @ singular contratista de la mercantil es, en € determinado sector,
la propia Administracion Plblica titular del servicio, lo que, segiin Huergo, constituye un fenéme-
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En parecido sentido, Sosa WAGNER hiega se puedatener por actos admi-
nistrativos los de la Junta General de la sociedad, de lo que resulta inapli-
cable laLRBRL en cuanto atécnicas de impugnacién y deber de informa-
cion. El propio Sosa cita a Nicolas Marri 31, proclive a que el orden civil
conozca incluso de la vélida congtitucion de la Junta; ésta, formada por
socio unico, e Ayuntamiento Pleno; y no, por los miembros del Pleno.

Seglin ALcover %, la exclusion del control contencioso-administrativo
no conllevaria una caida a vacio, sino sometimiento general a Derecho
mercantil, lo gque puede implicar menor control pablico, pero no, menor
garantiajuridica; en definitiva, una mera sustitucién del orden jurisdiccio-
nal aplicable. Control y libre competencia son anténimos de hecho, no de
Derecho.

Al Tribunal de Defensa de la Competencia, en efecto, le ha parecido
suficiente la forma juridica de la sociedad en la que e Ayuntamiento
«ostenta la titularidad de la accién Unica que representa su capital», como
Unico punto de conexién «para aplicar en su integridad el derecho de la
competencia» 23; es decir, e Derecho mercantil. Y arguye que la Ley no
admitiria una sociedad que «actle como ente administrativo y, cuando lo
prefiera, actie como sujeto privado» porque seria «un ente juridico extra-
vagante que podria utilizar alternativamente el ordenamiento privado o e
publico cuando le conviniera, encontrandose asi permanentemente en tie-
rra de nadie (...) un ente inaprensible desde la perspectiva juridica que
utilizaria“pro domo sua’ las normasjuridicas paraconvertir en privilegios
permanentes de su actuacién lo que en los demés sujetos del ordenamien-
to es un conjunto equilibrado de beneficiosy desventajas»; con ello, «seria
un simple haz de privilegios que, como tales, constituyen supuestos exor-
bitantes y no figuras del ordenamiento comun»; en consecuencia, «care-
ceria de ordenamiento regulador y como ente apatrida podria jugar con
ventaja frente a los demas sujetos del ordenamiento que, de esta forma,
nunca sabrian con quién estan contratando o relacionandose juridicamen-
te». De agui —razona €l Tribuna— que «no haya duda alguna de que nos

no de «contratista interpuesto» ajeno a model o econdmico de la CE; y por tanto, una posicion mer-
cantil privilegiada, acaso incompatible con lamisma (A. Huerco Lora, «Lalibertad de empresay
la colaboracidn preferente de las Administraciones con empresas publicas», RAP 154, 2001).

31 Sosa WAGNER, Op. Cit., pag. 105y notaa pie; Nicolas Marri, en REDA 75.
32 G. ALcover, op. cit., pag. 98.

33 Resolucion TDC, de 21-9-1993; las citas posteriores, del FD 2.°. La actuacion empresarial publi-
ca, también considerada en Resoluciones de 1-3-1991, 21-9-1993, 30-11-1993, 17-1-1995, 29-10-
1997, 20-3-1998, 30-3-1998, 12-6-1998, 4-12-1998, 29-3-2000.
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encontramos ante un sujeto que actlia sometido al ordenamiento comin y
susceptible de ser enjuiciado desde dicha perspectiva».

Personalmente creo que las opiniones anteriores pueden reconciliarse,
planteando, en primer lugar, la distincion mercantil entre Junta General,
socio Unico y administradores y, en segundo lugar, la distincién adminis-
trativa entre las diferentes potestades que gerce e Pleno municipal, en
cuanto érgano que aprueba € Reglamento del servicio, de un lado, y en
cuanto 6rgano contratante, de otro. Presente la distincion, acaso €l asunto
sea, por unavez, mas sencillo en la préacticaque en lateoria. En tanto orga-
no competente para aprobar el Reglamento y las tarifas del servicio, los
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo enjuiciarén la actividad del
Pleno municipal.

Sin embargo, € desarrollo del objeto social que pueda efectuar el Pleno
compete al orden civil, pues no corresponde a ningln 6rgano contratante
de laAdministracion, sino ala mercantil. Los estatutos y apoderamientos
de la Junta son |os que establecen la identidad, |as facultades de sus érga-
nos contratantes y la amplitud de las mismas. No corresponden ala Junta
las que no se reserve, que suelen ser las mas numerosas; y, por tanto, tam-
poco corresponderan a Pleno ni a ninguna unidad del organigrama admi-
nistrativo, de modo que deben ser competencia de los Tribunales del
Orden Civil.

Ademés, € Pleno municipal no constituye Junta General 3* sino socio
Unico. Indiscutiblemente, la sociedad municipal unipersonal carece de
Junta sometida al régimen que para la formacion de la voluntad de los
Organos colegiados establece laLSA o laLSRL. El Alcalde y los Conce-
jales no son socios de la mercantil; €l Unico socio es la propia Corpora
cion®, Y ante la inexistencia de otras voluntades, la del socio Gnico no
sujeta su formacién a procedimiento ritualizado alguno, sino que viene
dada. Por eso la LSRL elude hablar de acuerdos; de lo que habla es de
«decisiones del socio Unico», cuando establece (articulo 127): «En la
sociedad unipersona de responsabilidad limitada el socio Unico eercera
las competencias de la Junta General, en cuyo caso sus decisiones se con-
signarén en acta, bagjo su firma o la de su representante, pudiendo ser ge-
cutadas y formalizadas por el propio socio o por los administradores de la

34 Esto, pese al confuso tenor del articulo 92.1 RSCL, de «imperfecta diccion», seglin ALcover, op.
cit., pag. 99.

35 Nicolds Marri, citado por Sosa WAGNER, en op. cit., nota 104, a pie de la pag. 105.

36 Viene dada; su formacion incumbe a un nivel psicoldgico, factico; no, legal, ni juridico.
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sociedad». Naturalmente, las decisiones del socio Unico son competencia
del orden civil.

Pero la actividad del Pleno municipa es de fiscalizacion contencioso-
administrativa. Con esto, |os requisitos de jurisdiccion aplicable no vienen
dados por la doctrina de los actos separables ni por la distincion entre el
fieri y el facto de la actividad negocia de la sociedad, sino por el nivel de
exteriorizacion de la voluntad del socio unico.

En parecido sentido, LLiser BorreLL ¥ diferencia entre Junta (persona
privada) y Corporacion (persona publica), entendiendo que la primera no
tiene papel alguno en estas sociedades, sino que el ordenamiento adminis-
trativo integra el Derecho especial de éstas, resultando aplicable laimpug-
nacion administrativa de los acuerdos plenarios, conforme a lo que deno-
mina doctrina de | os «aspectos separables»; distinta—matiza— aladelos
actos separables.

Es decir, que alos Tribunales de |o Contencioso-Administrativo corres-
ponden las cuestiones relativas a la formacion de la voluntad interna del
socio unico —su nulidad, simulacién, vicio, dolo, etc., desde el punto de
vista civil— porque el socio Unico es un érgano administrativo colegiado
(el Pleno). Y de otro lado, alos Tribunales de lo Civil corresponderan las
cuestiones relativas a la actuacion social, una vez se haya exteriorizado la
voluntad conforme a las formas mercantiles (acta, inscripcion registral).

Del modo descrito, € orden civil podra, por gemplo, anular determi-
nados negocios formalizados por el socio Unico o por sus administradores,
de lo que quedaran sin efecto los acuerdos plenarios que los autorizaron,
sin mediacion de ninguna instancia administrativa ni contencioso-admi-
nistrativa. No podrg, sin embargo, juzgar €l funcionamiento del Pleno con-
formealaLRBR o0 a ROF; es decir, no podra entrar en cuestiones de con-
vocatoriay orden del dia de las sesiones, ni de mayorias exigibles para el
acuerdo, ni de requisitos procedimental es del mismo. La personalidad juri-
dico-publica de la Corporacion se lo impide.

Y paralelamente, € orden contencioso-administrativo podra juzgar la
regularidad de |os acuerdos plenarios, pero sin cuestionar lavalidez delos
actos comerciales eficaces y notorios o que vaidamente figuren en los
registros, esto es, sin perjuicio de terceros, y savando la buena fe del
comercio.

37 «Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales», comentado por F. LLiser BORRELL,
Lorez PeLLIcER Y redaccion de El Consultor, 2002 (pags. 355 y 356).
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b) EIl control econdmico-financiero

En cuanto a control econdmico-financiero, se distingue de |os anterio-
res por lamateria ala que afecta. La LHL lo establece también para estas
sociedades (201 LHL), que asimismo quedan sujetas a régimen de conta-
bilidad publica, con «obligacion de rendir cuentas de las respectivas ope-
raciones, cualquiera que sea su naturaleza, a Tribunal de Cuentas» (182y
190 LHL). Sin embargo, €l tipo no es tan riguroso como el que se aplicaa
la propia Corporacion; la LHL permite las auditorias (201.3 LHL).

Conviene aclarar que las sociedades mercantiles pueden efectuar cier-
tas operaciones comerciales, industriales o analogas vedadas a la Corpo-
racion titular, que precisamente constituyen su razén de ser, y que no se
sujetan a régimen limitativo de los créditos presupuestarios, sino que
comprenden meros «estados de prevision de gastos e ingresos» —anual-
mente integrantes, éstos, si, del Presupuesto Genera de la Corporacion
(112 LRBRL y 145 LHL)— porque se trata de operaciones tipicas del tr&
fico empresarial, cuya realizacion presiden criterios estratégicos de opor-
tunidad o coyuntura, y cuyo resultado puede ocasionar beneficios inopi-
nados 0 gastos que no pueden presupuestarse salvo como prevision. Se
trata, en definitiva, de operaciones de riesgo, exentas de un catdogo legal
exhaustivo; en atencion a ellas, la LHL ordena unaremisiéon genéricaala
contabilidad mercantil empresarial (181.2 y 190.3 LHL).

El panorama fiscal, contable y financiero ha sido analizado por VALLE
Torres 38, que habla de dos tipos de control, € tipico de toda SA y los
especificos; a su vez, € dd Tribuna de Cuentasy el de la Intervencién
local. Laultimarealiza auditorias dirigidas acomprobar la situacion finan-
ciera—grado de cumplimiento de objetivos y programas, economia, €fi-
cacia, eficiencia, rendimiento, sistemas y procedimientos—, pero sin
intervencion critica previa; la auditoria se produce a posteriori, y, segun
opiniones, puede incluir técnicas de muestreo (200.3 y 200.4 LHL), no
extendiéndose entonces a comprobar todas las operaciones sino Unica-
mente muestras aleatorias.

El control del Tribunal de Cuentas también es posterior y selimitaalas
cuentas «de | as sociedades mercantiles de capital integramente propiedad»
delaCorporacion (190.1 LHL), que seintegren en su Cuenta General (204
LHL). Se plasma en informes anuales elevados a las Cortes Generales

38 J. L. VALLE Torres, «La sociedad mercantil de capital integro local», El Consultor 17/2001.
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(articulos 9 a 14 LOTCU %), sin perjuicio de la fiscalizacion de érganos
autondmicos ana ogos.

El TR-DLVMRL prescribe un especia tipo de control de eficaciarela
tivo a la situacion financiera de la sociedad, pues cuando «las pérdidas
excedan de la mitad del capital social, seré obligatoria la disolucién de la
sociedad, y 1a Corporacion resolvera sobre la continuidad y formade pres-
tacion del servicio» (articulo 103.2). Es la misma causa sobre la que la
LSA especifica sean pérdidas «que degjen reducido € patrimonio a una
cantidad inferior alamitad del capital social, a no ser que éste se aumen-
te o0 se reduzca en la medida suficiente» (articulo 260, 4.9). La disolucion
es iguamente obligatoria si, como consecuencia de la reduccion, el capi-
tal socia queda por debajo del minimo legal 4.

Con estas cautelas se intentalograr que la sociedad goce de unas cuen-
tas suficientemente saneadas; de no conseguirlo, no parece coherente man-
tener la especifica forma mercantil; 1a Constitucion exige eficacia (articu-
lo 106) %1, Para garantizarla, la LSA confia en la tutela financiera del
Estado, pues excepcionaladisolucion «cuando el Gobierno, ainstanciade
accionistas que representen, al menos, la quinta parte del capital social, o
del persona de la empresa, juzgase conveniente para la economia nacio-
nal o para € interés socia la continuacion de la sociedad» (articulo 265).
En este caso, € Pleno municipal —uUnico accionista— podra prorrogar la
vida de la sociedad y la explotacion de la empresa, si asi |0 acuerdaen e
plazo de tres meses, o bien soportar que el Gobierno de la Nacion decrete
«laforma en que ésta habra de subsistir y las compensaciones que, al ser
expropiados de su derecho, han de recibir los accionistas» %2,

5. Naturaleza, calificacion y demanialidad

El régimen dominical de los bienes implicados en latitularidad o en la
gestion de lamercantil local unipersonal resulta condicionado por su rela-
cion con los servicios publicos porque, segin laLRBRL (articulo 79), son
bienes de dominio publico los destinados a un uso o servicio publico.

39 ey Orgéanica 2/1982, 12 mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCU, en adelante).
40 El minimo son 60.101, 21 euros, diez millones ptas. (articulo 4 LSA).

4 «Lareduccion del capital tendra carécter obligatorio parala sociedad cuando las pérdidas hayan
disminuido su haber por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capitd y hubiere transcu-
rrido un gjercicio social sin haberse recuperado €l patrimonio» (163 LSA, 79 LSRL).

42 Ver Ley de 1 de septiembre de 1939 y Decreto-Ley 18/1969, de 20 de octubre.
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La DGRN * se ha opuesto tgjantemente a que |as mercantiles detenten
titularidades demaniales, mediante Resolucion de 12-8-1985; «no pueden
ser aptos, para ser objeto de las aportaciones sociales, |os bienes de domi-
nio publico, porque por su régimen son opuestos legalmente a ser califi-
cados como patrimoniales (...), y en particular, por ser legamente inem-
bargables», dice; y aclara que tal aportacion supondria «un cambio
efectivo de titularidad.

El presente trabajo no aportaria nada al respecto, insistiendo sobre los
completos andlisis de Sosa WAGNER, RoMERO HERNANDEZ, O PABLO MENEN-
pEz *4, segun el cual, la aportacion implica un acto de enajenacion incom-
patible con el demanio. CoLom PiazueLo* observa que las mercantiles no
pueden detentar bienes demaniales, por ser personas juridico privadas, sin
perjuicio de los adscritos conservando «su calificacion juridica originaria»
(articulo 48.3 LOFAGE %9).

Entiendo, sin embargo, que €l problema no se agota a plantear s la
sociedad puede detentar dominio publico, sino que se extiende a determi-
nar si ella misma no es un bien de dominio publico afecto a un servicio
publico, conclusion alaque sellega, abstraccién hecha de la personalidad,
una vez se distingue entre patrimonio socia y capital social, de acuerdo
con la normativa mercantil y, con Sosa WAGNER, quien advierte sobre la
improcedencia de confundir entre las acciones de la sociedad y su propio
patrimonio*’.

El patrimonio socia es el conjunto de bienes 'y derechos de propiedad
de la empresa, persona juridica plena, de la cual nadie salvo ella misma
resulta duefio o titular, pues tal eslaamplitud de laficcion personalistaen
nuestro Derecho. Esta formado por €l inmovilizado material e inmaterial,
las existencias 0 mercaderias y los demés elementos valorables de que
habla el Plan Genera de Contabilidad.

Por otra parte, para la Entidad Local que la constituy6 y la controla la
sociedad no es mas que un conjunto de acciones o participaciones, «partes

43 DGRN, por Direccion General de los Registros y del Notariado.

4 Sosa WAGNER (0p. Cit., pAgs. 109 y sigs.), quien cita «La Empresa Privada Municipal y los bie-
nes de servicio publico», de F. Romero HERNANDEZ, Y «Sociedad privada municipal y aportacion de
bienes de dominio plblico», de Pablo MenEnDez; ambos Ultimos, en REDA 47, 1985.

45 Eloy CoLom PiazuELo, «Lagestion de los servicios publicos por lasAdministraciones locaesy e
dominio publico: posibilidades de articulacién», REDA 101, 1999.

46 |_OFAGE, por Ley 6/1997, 14 abril.
47 Sosa WAGNER, Op. Cit., nota 96 a pie de pag. 100.
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aicuotas del capital social» (47 LSA, 5 LSRL), la suma de cuyos valores
nominales representa la cifra de éste, recogida en los estatutos (9 LSA, 13
LSRL).

El patrimonio es de la sociedad; €l capital de los accionistas. Aunque
el capital social no sea mas que una cifra contable de retencién que equi-
libra el patrimonio, las acciones o participaciones si que tienen una reali-
dad juridica susceptible de titularidad, ya como créditos incorporados a
titulos valores de naturaleza real, ya como derechos asociados a anota-
ciones en cuenta, seglin el medio de representacion que corresponda (51
LSA %8, 5 LSRL). Esatravés de ellas que la Entidad Local puede gjercer
sus potestades, por o que cabria calificarlas de bienes demaniales —aun-
gue no lo contemple el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales
(RBEL, en adelante)—, y otorgarles la misma proteccion de que goza
cualquier bien demanial (5y 44 RBEL), siempre que la sociedad uniper-
sonal gestione un servicio publico. Apoyando estatesis, el RSCL (articu-
lo 89.2) dispone que «La Corporacion interesada sera propietaria exclu-
sivadel capital de laEmpresay no podratransferirlo ni destinarlo aotras
finalidades, salvo en los supuestos regulados (...)»; eslo mismo que decir
gue €l capital esinalienabley esta afecto al servicio publico gestionado;
0 sea, dos caracteristicas demaniales tipicas, segun la CE (articulo 132.1)
y laLey.

Accionesy participaciones son creadas por |os estatutos sociales (13, e,
LSRL Y 9, g, LSA), fijados éstos, a su vez, por e proyecto que aprueba el
Pleno Corporativo. Por eso he sostenido més arriba que el quérum exigi-
ble del acuerdo es la mayoria absoluta del nimero legal de miembros; tal
es que los articulos 47.3, k) LRBRL y 8.2 RBEL exigen paralaalteracion
de la calificacion juridica de los bienes y, en consecuencia, para su califi-
cacion ex novo.

La naturaleza del dominio publico ha preocupado a gran parte de la
doctrina; por toda, Sainz Moreno #° considera cinco elementos: |a titu-
laridad, el objeto, los principios de inalienabilidad, la afectacion y el
uso y proteccion. El capital delalocal unipersonal, segun lacalificacion
gue aqui propongo, contiene el primero la titularidad, pues es entera-
mente del Ayuntamiento. Contiene también el segundo, pues la accion

8 Dice d articulo 51 LSA («Representacion de las acciones»): «Las acciones podran estar repre-
sentadas por medio de titulos o por medio de anotaciones en cuenta. En uno y otro caso tendrén la
consideracion de valores mobiliarios».

49 «El dominio pblico: una reflexion sobre su concepto y naturaleza, cincuenta afios después de la
fundacién de la Revista de Administracion Pablica», Fernando Sainz Moreno, RAP 150, 1999.
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0 participacion es idénea para constituir demanio, ya que, de un lado,
no la excluye norma alguna; y de otro, la posibilidad de titulos repre-
sentativos de capital que no sean bienes patrimoniales esta prevista en
el articulo 103.2.° LPE («titulos que por su nimero no puedan conside-
rarse como auténticas inversiones patrimoniales», dice). Y satisface
también la condicion de inalienabilidad, segun literal del 89.2 RSCL, ya
examinado.

En cuanto a la afectacion, alegaré que la instruccion del procedimien-
to deiniciativa local econdmica cumple perfectamente la del expediente
gue para af ectacion expresa exige el articulo 8 RBEL, y que las mencio-
nes que deben contener |os estatutos son tantas (13 LSA y 9 LSRL) que
lo Unico inicialmente no incluido es la propia expresion de la afectacion
(116 LPE); pero, aun sin ésta, la normativa establ ece dos casos, a menos,
en que indudablemente resulta implicita: la adquisicion de titulos repre-
sentativos de capital mediante expropiacién de empresas (articulo 119
LPE) y la «adscripcion de bienes patrimoniales por mas de veinticinco
afnos a un uso o servicio publico comunal» (articulo 8.4, b, RBEL), que
hace demaniales a las empresas cuyos estatutos no fijen un plazo menor
de existencia

Uso y proteccion demanial, por Ultimo, no son requisitos aprioristicos
del demanio, sino consecuencia posterior de su calificacion. Administra-
cion y ciudadanos se obligan a observar € régimen demanial de uso un
bien sdlo si antes se califica asi. En este sentido, el régimen de uso fun-
cionara como un sistema reforzado de control democratico, a favor del
muni cipio —agente delegado del uso publico—, cuyas acciones no podran
ser vendidas, verbigracia, ni gravadas por prenda u otro iurain re aliena.

6. Objeto social y reserva de servicios

«La iniciativa de las Entidades locales para €l gercicio de actividades
econdmicas, cuando o sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer
sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publicay se preste
dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes» (96 TR-
DLVMRL). Esa actividad constituye el objeto socia que, debidamente
definido por los estatutos (articulo 9 LSA), define, a su vez, a la propia
empresa, en su aspecto funcional o dinamico, dentro del mercado sectorial
en que se desenvuelva.

El Tribunal Supremo y la DGRN han insistido en la claridad con que
debe definirse € objeto social, s bien la legislacion es poco explicita

157

REAL-2002, nim. 289. MOLTO CARBONELL, JOSE ANTONIO. TRES TIPOS DE PARTICIPACION ...



REAL-2002, nim. 289. MOLTO CARBONELL, JOSE ANTONIO. TRES TIPOS DE PARTICIPACION ...

REAL 289 (MAYO-AGOSTO, 2002)

—como sefidla MarTiNEz Lopez-Muriz® o la jurisprudencia®—, y no
contiene un catdogo de actividades que, asumidas por estas empresas,
puedan constituir los singulares objetos®2. Cada expediente de iniciativa
econdmica debe documentar las concretas circunstancias del caso 3, pero
ciertos requisitos generales son los siguientes.

En primer lugar, habra que reputar actividades excluidas las que estén
fuera de la competencia territorial y material de los Entes Locales, segin
resulte de la normativa estatal y autonémica aplicable (DT 22LRBRL), y
las que no sean netamente econdémicas, por no ser susceptibles de generar
ingreso ni gasto alguno, dada la indole empresarial de la sociedad. En
segundo lugar, la prestacion de servicios evitara la duplicidad de los mis-
mos (articulo 31 RSCL), atemperéndose a las normas que rijan cada uno
de ellos (32 RSCL ) 3. Por tltimo, es preciso desvincular |os conceptos de
actividad, servicio publico, reserva y monopolio®, para concluir que la
mercantil local unipersonal puede asumir tanto meras actividades como
servicios tipificados, esenciales o no, obligatorios o no, reservados o no,
monopolizados o libres, porque estos caracteres no definen la actividad
sino el régimen juridico de la prestacion, como intentaré demostrar.

Laamplitud del cuadro que se deducey la aparente posibilidad de enco-
mendar ala sociedad «servicios publicos que impliquen gjercicio de auto-
ridad», sensu contrario de los articulos 85.2 LRBRL y 95 TR-DLVMRL,
cuestionan que la préctica totalidad de la Administracion Local no pudie-
ra sustituirse por un entramado de sociedades mercantiles cuyos objetos
sociales abarcasen las mismas competencias que éstas. Sin embargo, las
potestades administrativas, Unicas que pueden implicar gjercicio de auto-
ridad, solo pueden gjercerse conforme a Derecho administrativo, que no

50 J, L. Marrinez Lopez-Muriz, «¢Sociedades pablicas para construir y contratar obras plblicas?»,
RAP 144, 1997, pég. 57.

51 Por giemplo, STS 10-10-89, estudiada en Introduccion a los servicios locales, equipo juridico,
J. M. bE LA Cuetara MarTiNEZ (Dir.) y F. J. ViLLAR Roas (Coord.), MAP, 1991 (pég. 174).

52 Pese a | as especificaciones tarifarias del Impuesto de Actividades Econdmicas (articulo 79 LHL).
53 En lamemoria exigida por € articulo 97.1.b) TR-DLVMRL.

5 S. GonzALEZ-VARAS IBAREZ, en «La actividad econdmicalocal y los limites que impone el Dere-
cho» (El Consultor, nim. 20, 2001), enumera a gunos de estos criterios, en tanto «limites juridicos»
de la actividad, y sostiene que la iniciativa local econdmica resultainjustificada sin una definicién
del objeto social.

55 Angel BaLLESTEROS FERNANDEZ, Manual de Administracion Local, Comares, 1994 (pégs. 512 a
513), sostiene que & TR-DLVMRL parece identificar los conceptos de actividad econémica, servi-
cio publico y servicio reservado, diferenciando Unicamente el carécter monopolistico o libre de su
gercicio.
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por €l régimen privado a que se sujeta la actividad de las empresas®®.
Consecuentemente, la atribucion legal de potestades configura los limites
del objeto social %, que podra consistir en un servicio local o en otro «tipo
de actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del término
municipal y en beneficio de sus habitantes», esto es, en una actividad
incluida en el &mbito del articulo 25 LRBRL (servicios obligatorios), y
excluida del 26 (otras competencias).

En tanto actividades, la LRBRL clasifica los servicios locales como
libres 0 como reservados. Son libres aguell os respecto a cuya actividad rige
sin excepciones «lalibertad de empresa en € marco de laeconomia de mer-
cado» (articulo 38 CE), por no estar incluidaen el 86.3 LRBRL, de manera
gue cuaquiera puede prestarlos, sin posibilidad de monopolizarlos porque
ello constituiria practica contraria al Derecho de la competencia. No con-
forman un &mbito sectorial necesariamente privado ni negado alaAdminis-
tracion, que perfectamente puede prestarlos, como cualquier otro empresa-
rio; esmas, e municipio esté obligado en los casos ddl articulo 26 LRBRL.

Serén servicios reservados d sector publico, conforme a 128 CE, en gene-
ral, losquedigalaley, y en € ambito loca, aquellos cuya actividad enume-
rael articulo 86.3 LRBRL, de manera que no deben ser prestados més que por
las entidades integrantes del sector publico local o por aquellos particulares a
quienes consienta & municipio titular del mismo, previo permiso, licencia,
autorizacion, contrato de gestion de servicios publicos o expediente andogo.

Supuesto que e monopolio es agquel modelo de mercado donde sdlo exis-
te un oferente frente a plurdidad de demandantes, en detrimento, impedi-
mento o falseamiento de la libre competencia, es admisible tanto que estos
servicios pueden ser monopolizados como que puedan ser dispuestos en régi-
men de libre concurrencia, segin acuerde & Pleno del Ayuntamiento —en €l
marco del procedimiento ex articulo 97.2 TR-DLVMRL—, alavistade los
intereses generales implicados, € beneficio vecinal y la previa reglamenta
cion dd servicio. Se monopolizard cuando se habilite exclusivamente a una
sola empresa para prestarlo; no se monopolizarg, sin embargo, aunque esté
genéricamente reservado, cuando se habilite amas de una.

56 Es 5610 una opinion personal, a abrigo del articulo 2.2 Ley 30/1992, 26 n., sobre un problema
més profundo y polémico. Elena Boroon lcLEsIAs y Concepcion MoLina PERez (en «Introduccion a
los servicios locales», op. cit., cap. 8.°) escriben que «la policiay las funciones publicas no pueden
ser glercidas por gestion indirecta», y no incluyen alas sociedades mercantiles entre |os modos ges-
tores de los servicios que impliquen autoridad (pag. 238). En € fondo, € asunto remite auno delos
significados de las privatizaciones estudiados por S. MaRTiN-RETORTILLO, dlarmante, en cuanto
suponga una huida del Derecho administrativo para las funciones publicas «en su sentido més pro-
pio» («Reflexiones...», op. cit., pag. 8).

57 Posible enumeracion que es preciso remitir a articulos 4 LRBRL, 59 LCAPY 127 Ley 30/1992.
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Luego, la sociedad local unipersonal puede asumir servicios tanto en
régimen de exclusividad (monopolio) como en régimen de competencia,
abierta o restringida, con los particulares.

Ahora bien, las precedentes conclusiones presuponen un preciso con-
cepto de lareserva, que condicionala definicion del objeto social, postula
un modelo de control —sobre &l que, en realidad, no existe consenso—, y
constituye uno de los pilares que soportan el modelo econdémico constitu-
cional, como escribe Socias CamacHo %8, La reserva es una habilitacion
congtitucional para atribuir a determinada Administracién la titularidad
exclusiva de un servicio, exceptuandolo del principio de libre empresa del
articulo 38 CE, conforme a articulo 53 CE, mediante norma legal —ley
ordinaria, puntualiza Sosa WAGNER %°— «que en todo caso debera respetar
su contenido esencial ».

Adviértase entonces gque la esencialidad reza tanto para destacar la
importancia de la actividad como para delimitar |a parte reservable. Con
el concepto «servicios esenciales», e articulo 128. 2 CE no estaria tanto
destacando la trascendencia econémico socia de algun posible sector de
actividades como afirmando un ntcleo esencia de éstas, en cualquier sec-
tor que digalaLey.

En tanto potestad publica estatal, la reservalinda con el derecho priva-
do ciudadano del articulo 38 CE, que es, en opinion de MARTIN-RETORTI-
LLo® y MonToya Marin 61, un derecho subjetivo cuyo contenido incluye
tanto el acceso al mercado como la decision de gjercicio y cese del comer-
cio. Sosa WAGNER escribe que lareservalegitima el que la gestion empre-
sarial sea asumida por €l sector publico, ya de forma directa, ya indirec-
ta%; y Diaz Lema %3, que es @ legislador quien define el campo de las
actividades y servicios susceptibles de monopolio.

%8 Joana M. Socias CamacHo, «La prestacion del servicio detaxisy lalibertad de empresa». REALA
284, 2000.

59 Sosa WacnEer andlizalos requisitos de la Ley exigible en op. cit., pags. 33 a 37.
60 S, MarTiN-ReTORTILLO, Derecho Administrativo Econdmico, vol. |. LaLey, 1988.

61 Encarnacion MonTtova MaRTiN, Las empresas publicas sometidas al Derecho privado, Marcial
Pons, 1996 (pégs. 40 a4ly 48).

62 Sosn WAGNER, en op. Cit., pag. 42, cuyanotaal pie, la19, advierte que S. MartiN-ReTorTILLO duda
sobre la procedencia de la gestion indirecta de servicios reservados; y en la pag. 51 duda de que
tenga sentido plantear su improcedencia respecto ala municipalizacion en régimen de monopolio.

63 J. M. Diaz Lema, «L_a privatizacion en e &mbito local (€l lento declinar de los monopolios loca-
les)», REALA 282, 2000 (pég. 74).
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Al gquedar reservado, € servicio queda aprioristicamente vedado a la
iniciativa particular %, pero no, irremisiblemente, vedado. Opera un meca-
nismo similar alalicencia o concesion, de modo que lo que reamente se
consigue es proteger la esencialidad de la actividad mediante la extension
de las potestades de policia correspondientes al Ayuntamiento, que debera
entrar adiscernir, caso por caso —servicio aservicio—, si € particular que
lo solicita garantiza suficientemente la correcta prestacion. Es, por tanto,
un mecanismo mas de control.

Sin embargo, desde |a perspectiva municipal, carente de potestad legis-
lativa, lareserva viene dada, impuesta, y no puede cuestionarse su proce-
dencia; € articulo 26 LRBRL establece |os servicios que deben asumirse;
e articulo 86, los que estén reservados. Pero € Ayuntamiento no realiza
sustraccion algunadel sector hasta que, legitimado por estas normas, esta-
blece un monopolio. Y aun asi, nadale impide contratarlo con particulares
(monopolio en gestion indirecta). Es decir, que para € Ayuntamiento, la
reserva no es una potestad, sino una condicién para el gercicio de compe-
tencias relativas a organizacion de sus servicios®. Por eso escribe Bour-
GoN TinAo que lareservaes «un paso intermedio parala efectiva g ecucion
del monopolio» % y «un nexo entre el sistema de libre concurrenciay
de monopolio».

Para FErNANDEZ GonzALEz Y Socias®, la reserva produce dos efectos:
atribuye latitularidad del servicio alaEntidad Local y, con carécter varia-
ble —contingente, eventual— le permite excluir la iniciativa privada del
mismo, posibilitando —escribe Socias— el «monopolio pablico en lages-
tion de la actividad». Puesto que monopolio e iniciativa privada no son
sindénimos, afiadase que también posibilita el monopolio privado.

Descrita de este modo la reserva, se comprende mejor su relacion con
los demas criterios habitualmente usados para calificar los servicios

64 Sustraido atal tréfico, escribe MonTova MarTin (0p. Cit., pég. 53), paraquien lalibertad de empre-
sa limita la intervencion de los poderes plblicos (pag. 41). También inciden en la idea de la sus-
traccion al sector privado Sosa WAGNER (0p. Cit., pag. 42) y GiMENO FELIU (en «Sistema econémico
y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector publico de actividades econémicas»,
RAP 135, 1994); y en e mismo sentido, PC. Moreno TRAPIELLA, en Servicios de interés general y
derecho de la competencia (...) (y I1), Actualidad Administrativa, La Ley, 1998.

65 Diaz Lema, op. cit., pag. 75.
66 Bourcon TiNAO (0. Cit., pags. 61y 62).

67 F. J. FernANDEZ GoNzALEZ, La intervencion del municipio en la actividad econémica. Los titulos
gue la legitiman, Civitas, 1995, citado por JM. Socias C., en «La prestacion del servicio de taxis
(...)», op. cit., REALA 284 (pags. 748, 753y 754).
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locales. Asi, por eiemplo, si todo Ayuntamiento tiene la obligaciéon de
prestar abastecimiento domiciliario de agua potable, segun el articulo
26.1.a) LRBRL, es cabalmente optativo que el servicio esencial reserva-
do (86 LRBRL) sea monopolizado —y, por tanto, prestado exclusiva-
mente por una empresa municipal— o contratado exclusivamente con un
particular; o bien que el servicio se preste en concurrenciay, por tanto,
por una o varias empresas municipales, junto con uno o varios particu-
lares.

Lo que la Entidad Loca no puede hacer es renunciar a esa especial
potestad de policia 0 autorizacion previa. Otrosi, es cuestionable que
pueda monopolizar aspectos no esenciales de la actividad tales como, por
gjemplo, la venta de agua mineral embotellada (a la vista del articulo 53
CE).

La necesidad de autorizacion ha sido destacada por ENTRENA CUESTA
como un derecho subjetivo de los particulares®8. Socias ha razonado que
se trata de una «autorizacion de funcionamiento», categoria intermedia
entre la autorizacién simple y la concesion®. El Ayuntamiento puede
denegarla.

En cualquier caso, nadie podrarealizar actividades que impliquen pres-
tacion del servicio reservado sin previa autorizacion de la Administracion;
es decir, que ésta puede «impedir €l establecimiento de Empresas simila-
res, dentro del correspondiente territorio jurisdiccional». Ahora bien, es
precisamente asi como €l articulo 51 RSCL define la municipalizacion; y
no parece posible atribuir ala reserva otro sentido mas que el que preten-
de consentir laletra a) del mismo.

Por eso debe considerarse derogado ese régimen, regulado en un Regla-
mento preconstitucional, que de otro modo permitiria al Ayuntamiento
monopolizar actividades econdmicas (articulos 47 y 51) contralos princi-
pios de legalidad y esencialidad contenidos en €l articulo 128.2 CE. Con
razon sostiene SaLas "° que tras la CE carece de sentido continuar hablan-
do de municipalizacion y provincializacion de servicios.

68 Rafael ENTReNA CUESTA, «El servicio de taxis», RAP, 27/1958, citado por Socias (op. cit.).
89 Socias, op. cit., pag. 757.

70 J, SaLas, en «Régimen juridico de los servicios locales esenciales», Seminario de Derecho local,
Barcelona, 1992 (citado por El Consultor, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
Abella, 1992, pag. 269).
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l1l. LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA

1. Concepto; propuesta de criterios para su definicion

Son sociedades de economia mixta’ aguellas en las que, para la ges-
tioén del servicio, «la Administracion participe por si 0 por medio de una
entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas» (156
LCAP); esdecir, aquellas en que «los capitales de las Corporaciones loca-
lesy delos particulares, o de aguellos entre si, se aportaran en comun, para
realizar servicios susceptibles de municipalizacién o provincializacion»
(102 RSCL).

La LCAP no exige un determinado volumen de participacion, por lo
gue en la sociedad mixta debera inicialmente reputarse tanto la mayorita-
ria participacion administrativa, como la equivalente o minoritaria, siem-
pre que exista concurrencia con otras personas, es decir, ateridad (156
LCAP, 102 RSCL).

En cuanto alas especialidades de la estructura organica social, mientras
Sosa WaGNER 72 reconoce singularidades administrativas aplicables (104
TR-DLVMRL), ALcover " dudade que los articul os 106 a 108 RSCL pro-
pugnen estructura alguna ni principios suficientes para aterar |o estable-
cido en laLSA, s bien permitan garantizar el control local sobre la vida
social. Con esto, el asunto se remite, unavez mas, al andlisis delos medios
de control.

Las formas admitidas son SA, SRL, Sociedad Comanditariay Coope-
rativa (articulos 104 del TR-DLVMRL y 103 RSCL); los dos ultimos tipos
estan vedados a la sociedad unipersonal. La Sociedad Comanditaria, regu-
lada en el Cédigo de Comercio, une dos clases de socios bajo una razén
comun; los colectivos quedan obligados personalmente alas resultas de la
gestion social; los comanditarios solo responden con |o aportado, esto es,
gue tienen una responsabilidad limitada. Tampoco en la Sociedad Coope-
rativa los socios responden persona mente de las deudas sociales. Y como
gueda totalmente excluida la posibilidad de que la sociedad de economia
mixta asuma forma Colectiva, 10 que se infiere es que, en todo caso, la
sociedad debe asegurar ala Entidad Loca una posicion tal que las pérdi-
das no alcancen sino a su participacion en el capital. S. MARTIN-RETORTI-

"1 Esterminologia de la LCAP; e RSCL habla de «kEmpresas mixtas» (articulo 102).
72 F. Sosa WAGNER, Op. Cit., pag. 195.
73 ALcover Garau, pag. 105, op. cit.
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LLo " observa que algunos ordenamientos prohiben expresamente al Esta-
do participar sociedades cuya responsabilidad no esté limitada.

De acuerdo con laLRBRL (articulo 85), la empresa mixta constituye ges-
tion indirecta de servicios, mediante contrato administrativo (156 LCAP), y
previo expediente de iniciativalocal econémica (97 TR-DLVMRL).

La regulacion de esta sociedad en la LCAP es laconica, segun corres-
ponde a un contrato cuyos efectos basicos se despliegan a partir de lanor-
mativa mercantil que rige la actuacion de la persona juridica dimanante de
su inscripcion registral. El articulado en cuestion (articulos 154 a 170)
elude completamente referirse al modo operativo societario, para centrar-
se en garantizar las potestades publicas directoras (articulos 163 y 168.2)
y que el modo en que se preste € servicio responda a la reglamentacion
territorial y sectorialmente aplicable, incluyendo instrucciones técnicas y
pliegos comprendidos en el expediente (articulos 158, 160, 161).

Los problemas hermenéuticos planteados se deben a la injerencia del
socio privado, pues laregulacion distingue los papeles del contratistay de
la Administracion contratante que se asocia con € —contratando, por
tanto, en parte, con él y, en parte, consigo misma’>—, de un modo en que
ni el Derecho mercantil ni €l civil le reconocen una posicion distinta a la
de cualquier otro asociado. La aparente confusion solo se aclara admitien-
do que, adiferencia de lo que sucede en otros contratos, en estos procedi-
mientos no coinciden las figuras de adjudicatario y contratista. En reali-
dad, lo que la contratacion administrativa oferta es una posicion dentro de
la sociedad, un puesto de accionista; de ahi que el 104 TR—DLVMRL
exija determinar «si la participacion de los particulares ha de obtenerse
Gnicamente por suscripcién de acciones, participaciones o aportaciones de
la empresa que se constituya o previo concurso en que los concursantes
formulen propuestas respecto a la cooperacion municipal ».

Adjudicatario del contrato lo es el particular que merece asociarse con
la Administracion; contratista lo es la propia sociedad parcialmente parti-
cipada porque es ésta quien resulta obligada a «organizar y prestar el ser-
vicio» (articulo 160) y quien tiene «derecho a las contraprestaciones eco-
nomicas previstas en e contrato» (articulo 162). Por eso el RG-LCAP
establece (articulo 182) que «En los contratos de gestién de servicios
publicos la sociedad de economia mixta figurara como contratante con la

74 S. MARTIN-RETORTILLO, «Las empresas publicas (...)», op. cit., pag. 82.

7> Sosa WAGNER, La gestion de los servicios.. ., op. cit., pag. 193.
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Administracion, correspondiéndole los derechos y obligaciones propios
del concesionario de servicios publicos».

En cuanto al volumen de participacion exigido para la existencia de
sociedad mixta, entiendo que €l atractivo —por exacto— criterio del volu-
men, o criterio de cuantificacion de la participacion local parcial, no es €l
unico elemento definitorio; la Administracion también puede adquirir
meras participaciones en capital sin que tal inversion constituya sociedad
de economiamixta. Y laLHL sdlo obligaaincluir en laconsolidacion pre-
supuestaria los estados de prevision de mercantiles que puedan ser consi-
deradas de titularidad local (articulo 147.1, ¢)

Por eso laLey 5/1995 utilizatres criterios, el volumen de participacion
publica, €l interés publico de la actividad socia y el control pablico; y asi,
segun su articulo 1.1, quedan comprendidas en su &mbito de aplicacion:

«L as entidades de naturaleza mercantil que en la fecha de entrada en vigor de
esta Ley cuenten con una participacion directa o indirecta del Estado en su capital
social superior a 25 por 100 de éste 'y estén controladas por el socio estatal por cual-
quiera de los medios establecidos en la legislacion mercantil que resulte aplicable
siempre que en la actividad que desarrolle la entidad, por si 0 mediante la partici-
pacién en otras sociedades, concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Prestar servicios esenciales o servicios publicos formalmente declarados
como tales.

b) Desarrollar actividades sujetas por Ley y razones de interés publico a un
especifico régimen administrativo de control, especialmente de los sujetos que las
realicen.

c) Estar exentatota o parciamente de lalibre competencia en |os términos del
articulo 90 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea».

Dichas circunstancias son, si no me equivoco, las que pueden apoyar la
distincion entre sociedades de economia mixtay meras inversiones finan-
cieras patrimoniales. En el caso de las Entidades locales, se solapan entre
si, de modo que € criterio del control es inescindible del régimen en que
lamercantil gestione el servicio y de que esté reservado o no, lo cual, asu
vez, incide en su régimen de prestacion.

2. El control como elemento definitorio

Prieto y HeErnANDEZ GonzALEz 78 sefialan que la compleja naturaleza
juridica de la sociedad mixta hace que su definicion no haya sido nunca

7 HernANDEZ GoNzALEZ Y PrieTo GonzaLez, «El doble papel de la Administracion Piblica en la
empresa mixtalocal». REALA, nims. 271-272, 1996 (pag. 707).
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una cuestion pacifica. Ruiz Oxpa habla de «realidad mostrenca» y «ana-
tomia del disparate» 7, parareferirse a «lafiguray la praxis de la empre-
sa mixta en € ambito de la Administracion local», significando «proble-
mas de mentalidad presentes en las diferentes modalidades de
concurrencia entre el sector publico y €l privado», ante «un marco legal
confuso, contradictorio, ininteligible»; para solucionarlo, propone un estu-
dio que haga «compatibles las reglas generales del Derecho de sociedades
mercantiles con las excepciones exigidas por la naturaleza de |a actividad
y por €l (...) protagonismo del ente publico en €l gercicio de las compe-
tencias que como tal |e corresponden».

En mi opinidn, la confusion proviene de la intima conexion que existe
entre el concepto de control y la caracterizacion del tipo societario, toda
vez que la normativa admite éste Unicamente en virtud de su objeto —es
decir, el servicio publico—, y que € control financiero aplicable depende
de ladeterminacion del politico. La necesidad de aclarar €l tipo de control
aplicable también ha sido sentida por € Tribunal de Cuentas.

a) Control econdmico-financiero

La menor posibilidad de control econdémico-financiero en estas socie-
dades, respecto alas unipersonal es esta en concordancia con lamenor pre-
sencia publica. Sus estados contables no integran la Cuenta General, por
lo que tampoco se produce —al menos, por esta via— su elevacion al Tri-
bunal de Cuentas (204.1 LHL). La sociedad debe adaptarse a las disposi-
ciones del Cadigo de Comercio y demés legislacion mercantil, y a Plan
General de Contabilidad vigente para las empresas espafolas (181.2
LHL).

En otros aspecto, la LHL establece el siguiente alcance:

— Laparticipacion local superior al 50 por 100 determina obligacion
de formular previsién anual presupuestaria de gastos e ingresos
(articulos 145.1, ¢, y 149.3 LHL) y sujecion al régimen de contabi-
lidad pablica (181.2 LHL).

— La participacion local inferior a 50 por 100 exime de formular la
prevision y del régimen de la contabilidad publica; pero se podra

7 A. Ruiz Oxpa, «Redlidad y régimen juridico-financiero de la provision de obras y dotaciones
publicas mediante empresa mixta en el dmbito local: lareversion de activos y la remuneracién del
socio privado», REALA 278/1998.
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verificar € control financiero para comprobar su funcionamiento
econdmico s se puede conceptuar como sociedad mercantil depen-
diente”® (201 LHL), lo que de nuevo remite a control decisorio o
politico especificado por el volumen de capital participado.

b) Control politico

La Sociedad mixtaes el caso que centrael debate sobre el control publi-
co que procede sobre la voluntad social, ya que es en este tipo mercantil
donde la Administracion puede tener una cuota de dominio menor alade
otros accionistas, los cuales desempefiarian asi e control efectivo, en vir-
tud de los mecanismos societarios de representatividad.

Ladireccién mercantil del socio local puede asegurarse singularmente,
conforme a 104 TR-DLVMRL, que exige a acuerdo de constitucion fijar
«el modo de constituir €l capital social y la participacion que se reserve la
Entidad local en la direccién de la Sociedad».

Pero, al margen de |as circunstancias concurrentes en cada caso, € RD
1443/2001, 21 dic., (articulo 2.3), entiende «que existe relacion de control
cuando, como consecuencia de la celebracion de contratos o laadquisicion
de derechos sobre el capital o los activos de una empresa o por cualquier
otro medio, exista la posibilidad de gercer una influencia decisiva sobre
sus actividades. En todo caso, se considerara que dicho control existe: a)
Cuando se tenga una influencia decisiva sobre la composicién, delibera-
ciones 0 decisiones de los 6rganos de una empresa. b) Cuando se trate de
la toma de control de la totalidad o de parte de una empresa 0 empresas,
por el adquirente. ¢) Cuando se trate de la creacion de una empresa en
comun y, en general, de la adquisicion del control conjunto sobre una
empresa, conjuntamente por |as partes que lo adquieren» 7°.

8 «Dependencia» es unaindeteminacion no equivalente ala propiedad del capital; compartida ésta,
aquélla es Unica.

7 Asimismo, de acuerdo con € articulo 1 del RD 1525/1995, en relacion con € articulo 4 delaLey
del Mercado de Valores (articulo 4) y el Cadigo de Comercio (articulo 42), se debe presumir que la
entidad mercantil esta controlada por el socio local cuando, al menos, la mitad méas uno de los con-
sgjeros o altos directivos estén a su servicio, o bien sea éste quien tenga la facultad de nombrar o de
destituir a la mayoria de los miembros del érgano de administracién, o detente la mayoria de los
derechos de voto, o incluso cuando pueda disponer de ellos, en virtud de acuerdos celebrados con
otros socios. Y dentro de un grupo de sociedades, es dominante la que «tenga una participacion,
directa o indirecta, al menos, del 75 por 100 del capital socia de otra u otras sociedades el primer
dia del periodo impositivo», seglin € articulo 81 Ley 43/1995, 27 dic., Impuesto sobre Sociedades,
redaccion del 2.21 Ley 24/2001, 27 dic.; con anterioridad, el porcentgje citado era del 90 por 100.
El concepto de sociedad dominante valora las posibilidades de control.
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Por otra parte, ademas de | os cauces directivos que el Derecho mercan-
til consiente al socio mayoritario, Prieto y HERNANDEZ & sostienen que «en
su condicion de garante de | os intereses publicos (paralo cual vieneinves-
tida de potestades administrativas), la Entidad local eerce un control
externo sobre las empresas de economia mixta en las que participa, distin-
to a mero control interno que en su condicion de socio realiza através de
cauces juridico-mercantiles».

En mi opinion, ese control externo derivara de la LCAP y especial-
mente de la Ley 5/1995 porque, devenida la disminucion de la participa-
cion local, como consecuencia de una enajenacion que exceda de los limi-
tes del articulo 2 Ley 5/1995, y para preservar € papel directivo publico
en la empresa, esa norma permite al Pleno de las Entidades Locales (DA.
2.3) acordar el sometimiento de ciertos actos (articulos 3 y 4) a régimen
de autorizacion administrativa previa®., lo que deliberadamente es control
politico.

Ahora bien, s la participacion local es menor del 25 por 100, la Ley
5/1995 no se podria aplicar, eludiéndose el control. Pero la sociedad mixta
es un modelo en gque ni siquiera necesitaria aplicarse esa Ley. Dado que se
trata de un contrato administrativo, el control reside en las potestades de
la Entidad Local en tanto Administracion contratante (59 LCAP'y concor-
dantes). No es ya que se requiera autorizacion previa, sino que la sociedad
contratante actla al dictado del 6rgano de contratacion, que «podra dictar
las instrucciones oportunas para el fiel cumplimiento de lo convenido» (94
RG-LCAP). Luego, todala gecucién del contrato esta sometida a control;
y siendo la gestion de servicios € Unico objeto posible, Unicamente esca-
parian los actos de mera organizacion.

No sucede lo mismo en la sociedad unipersonal, cuyo negocio funda-
ciona no constituye contrato administrativo.

c) Control de legalidad

Pese a que en la sociedad mixta se produce un &mbito perfectamente
diferenciado de lavoluntad de la Junta General frente ala del Pleno muni-
cipal, la obligatoriedad de las potestades del érgano local de contratacion
(59 LCAP) plantea problemas de interpretacion en cuanto a orden juris-

80 PriETo GonzALEZ Y HERNANDEZ GONZALEZ, Op. Cit., REALA 271-272, 1996.

81 Parailustrar la desproporcion entre la prerrogativa de laAdministracion y su escasa participacion
capitalista, cologquialmente se le presume en poder de una «accion de oro» (golden share).
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diccional competente. Su respuesta pasa por aplicar € articulo 7 LCAP,
gue impide aplicar la doctrina de los actos separables; el Derecho admi-
nistrativo rigelos efectosy laextincion del contrato. Con é, habraque dis-
tinguir una zona de controversias entre las partes (sociedad-Ayuntamien-
to), de indudable conocimiento por el orden contencioso-administrativo, a
lado de otra, de relaciones con terceros, cuyo fuero mercantil habra de
especificarse, caso por caso, en atencidn aladoctrinade | os aspectos sepa-
rables, referenciada més arriba, pues incluso los singulares contratos mer-
cantiles de la sociedad pueden ser consecuencia de instrucciones 'y orde-
nes administrativas.

3. Objeto social, control y libre competencia

L as empresas mixtas gestionan |os servicios locales en idénticas condi-
ciones que las unipersonales. Pero también puede suceder que e Ayunta-
miento participe mercantiles dedicadas a actividades no constitutivas de
servicios publicos formales —esto es, con objetos incluidos en €l articulo
25 LRBRL, pero excluidos del 26—, casos no aprioristicamente cubiertos
por laLCAPni por laLRBRL. En lugar de empresa mixta, podria tratar-
se de una mera presencialocal en el mercado de valores. Por eso he trans-
crito més arriba e articulo 1.1 Ley 5/1995; la indole de la actividad, la
finalidad de la inversion, el volumen de capital participado, € control
publico aplicable, € régimen empresarial en que se desarrolle el objeto
social —libre 0 monopolizado—, e incluso la especia calificacion juridi-
ca —patrimonial o demanial—, son las circunstancias que calificaran la
existencia de sociedad mixta y la diferenciaran de la nuda propiedad de
valores negociables o inversiones financieras patrimoniales. Antes de cer-
nirse a estos Ultimos, conviene examinar en qué consisten tales circuns-
tancias.

Dentro del régimen local, la referencia a los servicios publicos inclui-
dos en el articulo 1.1, a) Ley 5/1995, comprende, por esenciales, a todos
los relacionados por e 86.3 LRBRL, monopolizados 0 no, pero también,
a los relacionados en e 25 LRBRL, obligatorios o no, porque la regla-
mentacion del servicio (articulo 30 RSCL) es irrenunciable y constituye
especifico régimen de control. Quedan fuera del ambito de la Ley 5/1995
las demés actividades, de modo que el Ayuntamiento podra interesarse en
el capital de empresas cuyos objetos sociaes las contemplen, sin necesi-
dad de contratar sociedad de economia mixta.
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Otra de las circunstancias que legitiman € control es que la empresa esté
«exentatota o parciamente de lalibre competenciaen los términos ddl arti-
culo 90 del Tratado constitutivo de la Comunidad Economica Europea» (arti-
culo 1.1, ¢, Ley 5/1995), aunque, en realidad, se trata de una precision opti-
camas sobre los limites de la actividad que puede integrar € objeto social.

Actualmente lareferencia al articulo 90 debe entenderse hecha al 8582,
gue obliga a que € Estado no discrimine empresas por razén de naciona-
lidad, y prohibe, en general, las practicas de cualquier empresa, publica o
privada, que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la
Union Europeay tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia; todo ello, salvo la excepcion del cumplimiento
de la misién especifica confiada a las empresas encargadas de la gestiéon
de servicios de interés econdmico general.

Si no se exime del articulo 85, la empresa funciona bajo libre compe-
tencia. Es reiterativo mencionar que funciona asi cuando presta un servi-
cio publico no reservado o un servicio publico reservado no monopoliza-
do; su control no puede entonces ampararse en la Ley 5/1995, que se
circunscribira ala gestién de monopolios.

Cualquier préactica que pueda afectar al comercio y tenga por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia solo
puede imponerse en gjercicio de alguna potestad administrativa de control;
s no, esta prohibido por la Ley espafiola o por € Tratado de la Unién
Europea®. En este contexto, son supuestos fronterizos los casos en que la
intromision administrativa autoriza practicas empresariales que incurran
en la antedicha categoria, conforme a articulo 81.3 del TCEE, pues no
dejan de representar un especialisimo tipo de control.

4. Calificacion patrimonial y control

La calificacion patrimonial de las masas de bienes relacionadas con la
sociedad mixta debe prolongar €l andlisis emprendido més arriba, al tratar

82 Esto es, tras la modificacion operada por e Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997.

83 |_os articulos 81 y ss. del Tratado de 25-3-1957, constitutivo de la Comunidad Europea (TCEE),
se dedican a estas practicas; en su virtud, los Estados miembros no deben adoptar ni mantener, res-
pecto de las empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclu-
sivos, ningunamedida contrariaalo ali ordenado (articulo 86.1). No obstante, «las empresas encar-
gadas de la gestion de servicios de interés econémico general 0 que tengan el carécter de monopolio
fiscal» quedaran sometidas ala norma «en lamedida en que la aplicacion de dichas normas no impi-
da, de hecho o de derecho, e cumplimiento de lamision especificaaellas confiada» (articulo 86.2).
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de la sociedad unipersonal, distinguiendo entre la titularidad del patrimo-
nio social y latitularidad de las participaciones que cifran el capital.

El patrimonio® es propiedad privada de la persona juridica, perfecta-
mente capaz de poseer derechos reales. De su consideracion como par-
ticular se derivalaimposibilidad de detentar bienes demaniales, pues éstos
niegan larealizacién de derechos subjetivos; su gestion no admite actos de
disposicion debidos a la autonomia de la voluntad privada, sino Unica-
mente gjercicio objetivo de potestades administrativas®.

El capital, propiedad de los socios, se divide en acciones o participa
ciones que son, en parte, del particular adjudicatario, y, en parte, dela Cor-
poracion local. Las primeras son propiedad privada; la calificacion de las
otras es mas compleja. Mas arriba he sostenido que las participaciones
locales en capital de sociedad unipersona son demaniales porque la Cor-
poracion g erce sus potestades a través de ellas; pero en la sociedad mixta
el control se produce preferentemente a titulo de Administracion contra-
tante, no siendo tan importante la amplitud de los derechos que al socio
atribuye e volumen de participacién. La prestacion del servicio municipal
guedaria igualmente sometida a la direccion municipal, en caso de que la
contratacion revistiera forma distinta a la titularidad de acciones; por
gjemplo, concesion o concierto. En este contexto, los valores mobiliarios
no instrumentan la intervencion, ni hay, por tanto, necesidad de entender
gue se afectan a servicio; podrian considerarse bienes patrimoniales o de
propios. Seran las circunstancias de cada caso las que configuren la califi-
cacioén, seguin lo establecido por €l érgano plenario, dentro de las posibili-
dades de intercambio entre |0s tipos de participacion y entre model os ges-
tores.

Supuesto particular 1o constituye la concesion del servicio, cuando se
atribuye a la sociedad como un independiente derecho de explotacién, a
riesgo y ventura del contratista (articulos 156 y 130). En términos de con-
tabilidad empresarial, la concesion administrativa es un activo patrimonial
o elemento més del inmovilizado. Su calificacién es patrimonia porque el

84 Ruiz Oxpa (op. cit., REALA 278/1998) habla de «segregacion patrimonial», parareferirsealadis-
tincion entre el patrimonio socia y € de laAdministracion; en caso de participacion mayoritaria el
«entronque de la gestion patrimonia de las Entidades L ocal es con las empresas mixtas se da por via
presupuestaria» (pag. 116).

85 Por |a mismarazén no procede que estas sociedades asuman servicios que impligquen gercicio de
autoridad. Son cuestiones discutidas; no existe opinién undnime. Y aunque creo que no puede negar-
se su intima conexion, es un asunto demasiado complejo como para pretender resolverlo en unanota
apie de pagina. En relacion con lanaturalezadel dominio publico, ademas de las obras citadas ante-
riormente, puede verse Dominio Publico de J.I. MoriLLo-VELARDE, Trivium, SA., 1992.
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articulo 104.3 TR-DLVMRL dice que «L as Entidades | ocal es podran apor-
tar exclusivamente la concesion, debidamente valorada a efectos de res-
ponsabilidad econdmica, u otra clase de derechos, asi como instal aciones,
equipamientos 0 numerario, siempre que tengan la condicion de bienes
patrimoniales».

Ahorabien, realmente no es € servicio en si € objeto de la concesion,
sino Unicamente el derecho a gestionarlo, es decir, esa especie de permiso
o licencia, susceptible de valoracion econdmica, a que me referia més
arriba, a tratar de la reserva, y que Socias C. calificaba como «autoriza-
cion de funcionamiento». No tendria sentido autorizar o conceder €l ger-
cicio de una actividad de libre prestacion.

Por eso la terminologia de la LCAP es criticable cuando prevé que la
Administracion pueda rescatar €l servicio (articulo 167), o que finalizado
el plazo contractual, €l servicio revierta (articulos 164.1 LCAPy 111.3
RSCL); confunde el modo gestor elegido con el régimen juridico atribui-
do ala prestacién, que puede no ser el de monopolio. Finalizado €l plazo
contractual 1o que sucede es la extincién de la sociedad contratista, por
cese del objeto social y de la prestacion material del servicio, que no de
la obligatoriedad o posibilidad de éste. La reversion unicamente afecta a
la entrega de las obras e instalaciones, con arreglo a contrato (169.1
LCAP); esdecir, alatransmision de la propiedad de |os bienes cuyo ante-
rior duefio —la sociedad mixta— se extingue. Si en lugar de personas
juridicas se tratara de personas fisicas, el supuesto no seria de reversion
sino de sucesion hereditaria. Lo que compete a la concesion es propia-
mente la caducidad.

Innecesario afadir que, extinto el contrato, los bienes siguen siendo
patrimoniales, aunque reviertan ala Administracién, por haber finalizado
también la prestacion del servicio que con ellos se hizo.

V. LASINVERSIONES FINANCIERAS PATRIMONIALES

1. Concepto

Laterceray ultima via de participacion local en la empresa mercantil
consiste en la adquisicion de acciones o participaciones de capital de
sociedades ya existentes, cuando no puedan considerarse sociedad mixta;
es decir, cuando se trata Unica y exclusivamente de valores mobiliarios
(articulo 335 Cadigo Civil), negociables, de renta variable; titulos de cré-
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dito que representan una deuda contra la sociedad, y a favor de los socios
cuyos derechos legitiman.

LaLPE lesdedicasu Capitulo V («Titulos representativos de capital »),
el RBEL hablade éllas en susarticulos 18.4, 23y 37; el TR-DLVMRL, en
su articulo 87 . Deben registrarse en el Inventario de Bienes de la Enti-
dad, cuya llevanza corresponde a la Secretaria, cuya aprobacion, al Pleno
(articulos 2, j RD 1174/1987 y 34 RBEL).

2. Disgtincién, naturaleza y control

Las circunstancias que delimitan el concepto y la calificacion patrimo-
nial de la sociedad mixta son las que la diferencian de la meras inversio-
nes, operaciones genéricamente admitidas por €l articulo 5 LRBRL, que
reconoce ala Entidad Local capacidad suficiente para adquirir «toda clase
de bienes»; patrimoniales, cuando «no estén destinados a uso publico ni
afectados a alguin servicio publico y puedan constituir fuente de ingresos
para el erario de la Entidad» (76 TR-DLVMRL).

La distincién ha sido notada por PrieTo y HeErnANDEZ 87, @ proponer
superar la configuracién legal de la empresa mixta como modo gestor
de servicios, para facilitar «un instrumento de penetracién en aguellos
sectores que, sin tener la consideracion formal de servicio publico,
suponen el gjercicio delainiciativa publicalocal en la actividad econo-
mica para participar en larealizacion de un interés general», respetan-
do «el conjunto de condiciones, presupuestos y limites —materiales y
formales— gue imponen tanto lalegislacién ordinaria (en especial, arti-
culo 97.1 TRRL), como la mismalegislacion comunitaria». Con tal pro-
posito propugnan un concepto de «sociedades de mercado», en virtud
del cua «las Entidades locales pueden perseguir simplemente una
determinada utilidad puablica de natural eza econdmica», en cuyo caso €l
papel dela Entidad Local se limita «a la defensa de sus intereses patri-
moniales desde su posicion de socio, desprovisto de cualquier tipo de
potestades administrativas y utilizando s6lo su capacidad como persona
juridico privada».

86 De acuerdo con ellos, pueden depositarse bien en la Caja de Caudales, bajo la responsabilidad de
«los tres claveros» —Alcalde, Interventor y Tesorero— bien en bancos donde exista intervencién
del Estado; por tanto, en cualquier caso, en la Tesoreriade la Entidad, que eslaencargada delages-
tion de depdsitos y valores, seglin pautas del articulo 5 del RD 1174/1987.

87 PrieTo G. y HErNANDEZ G., Op. Cit., REALA, 271-272, 1996.
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También Luiser BorreLL 8 ha cuestionado la definicion legal de la
sociedad mixta que incluye todo supuesto de presencia publica, incluso
cuando se limita a participar €l capital mediante simple adquisicion de un
paquete de acciones.

MonTova Marin & ha defendido la necesidad de la la distincion desde
la perspectiva de los grupos de sociedades®. A su juicio, € Tribunal
Supremo quiere que las empresas publicas sean organizaciones controla
das y mediatizadas por la Administracion Publica, instrumento para la
consecucion de los fines de ésta, y cuyo objeto social incumba a sus com-
petencias; por lo que la participacién empresarial —escribe la autora—
debera ser lo suficientemente importante para compartir la direcciéon y la
gestion. Luego, para considerarla merainversion financiera debera produ-
cirse la ausencia de estas caracteristicas.

Segln Luiser %, lafinalidad de la inversion distingue dos tipos de par-
ticipacion de la Entidad Local, patrimonia o gestora, siendo la segunda la
gue integrala sociedad de economia mixta, donde el control local es requi-
sito esencial.

A mayor abundamiento, MonTova escribe que la participacién publi-
ca en capital —acciones SA y participaciones SRL— puede ser de dos
tipos; gjecutiva, de un lado, y capitalista o de mera inversion, de otro.
Mediante las participaciones gjecutivas, la sociedad dominante —la
Entidad Local, en el contexto— desarrolla una actividad empresarial a
través de la sociedad dominada, de modo que las participaciones cons-
tituyen el sustrato de unarelacion de dominio, vinculacion o dependen-
cia, en cuanto aladireccion y ala constitucién de un grupo. En lo que
agui interesa, este tipo de participacion corresponderia a la forma de
economia mixta.

En cambio —continda la autora—, las participaciones capitalistas o de
merainversion no son mas que la forma de administrar una inversion sin
dar lugar a relaciones de dominio; se producen caracteristicamente en
sociedades con objeto social complementario o distinto a de la sociedad

88 |_LiseT BorreLL, en Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (comentado), 2.2 edi-
cién, 2002, El Consultor, pégs. 376 a 377.

89 E. MonTova M., Las empresas pablicas..., op. cit., pAgs. 293 a 298, 512y 514.

9 En base alos articulos 100 LPE, y 117 del Reglamento del Registro mercantil y a varias Resolu-
ciones dela DGRN, de fechas 18-5-1986 y 6-12-1954.

91 LLiseT BoRrRELL, Op. Cit., pég. 376.
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participadora, y representan una porcién minoritariadel capital social, por
cuantia de la que no pueda deducirse capacidad ni pretension de control.

Aplicando agqui esa distincion, puede validamente concluirse que las
meras inversiones locales en capital son una forma de participacion exen-
ta de control, en una sociedad cuyo objeto no incluye actividades tipifica-
das como servicios publicos, o bien, por cuantia inferior ala exigida para
presumir el control.

Pero dada la complejidad del asunto, o que agqui propongo es un crite-
rio basado en el articulo 1.1 Ley 5/1995, conforme al cual serd merainver-
sién patrimonial aquella participacién inferior al 25 por 100 del capital, de
un lado; y de otro, también aquella que, aun superior, recaiga sobre socie-
dad no susceptible de control, que no preste servicios publicos ni desarro-
Ile actividades de interés publico y que no esté exenta de libre competen-
cia Es entonces cuando, por imposibilidad de aplicar dicha Ley, la
normativa sobre contratos o la normativa relativa a servicio pablico, la
Corporacion propietaria de los titulos se hallara en estricta igualdad con
cualquier otra persona que decida concurrir a mercado; es decir, cuando
imperativamente debe producirse una competencia libre, plenay cierta.

En suma, el supuesto se concreta en que la sociedad participada se
someta a un régimen tal que quede absolutamente fuera del control del
socio local. En virtud de su titularidad dominical, el Ayuntamiento no debe
tener papel empresaria susceptible de interferir las decisiones negociales;
de otro modo, €l supuesto seria empresa mixta, no mera inversion patri-
monial. Luego, en lugar de control administrativo, aqui |o que debe exis-
tir es una eficaz gestion del patrimonio, asunto recurrentemente criticado
por la doctrina econdmica, que tantas veces ha audido al secular abando-
no en que se hallan inventarios y balances municipales.

En este sentido, y a efectos presupuestarios, las inversiones patrimo-
niales inventariables son activos financieros cuya administracion debe
estar prevista en los capitulos IX del Estado de gastos (adquisicién), y V
y VIII del Estado de Ingresos®? (rentas y enajenacion). La suma no debe
importar mas del 25 por 100 de la empresa participada, por 1o que, con-
forme al 149.3 LHL, no constituye sociedad publica que deba presentar
estados de prevision de gastos o ingresos integrables en los Presupuestos
de la Corporacion, ni programas anuales de financiacion.

92 Seglin Orden Ministerial, de 20-9-1989, de estructura de los presupuestos de Entidades Locales.

175

REAL-2002, nim. 289. MOLTO CARBONELL, JOSE ANTONIO. TRES TIPOS DE PARTICIPACION ...



REAL-2002, nim. 289. MOLTO CARBONELL, JOSE ANTONIO. TRES TIPOS DE PARTICIPACION ...

REAL 289 (MAYO-AGOSTO, 2002)

A efectos de contabilidad publica (PGCPAL) %, se trata de elementos
de activo incluidos en los Subgrupos nim. 26 (inversiones permanentes) 6
53 (inversiones temporales, corto plazo) del PGCPAL, del todo sometidos
al control lega y econdémico-financiero propio de la Entidad Local (ar-
ticulo 43 RBEL), lo que comprende el desarrollo de la funcion intervento-
ra en todos los aspectos que € articulo 195 LHL detalla. Anuamente, la
Tesoreria debe calcular |os resultados de la cartera de valores y formular,
anexo de la Cuenta General, € Estado de situacién y movimiento. Parala
valoracién que debe reflgjar el balance, entiendo que son del todo compa-
tibles los Criterios del PGCPAL y las Normas de Valoracion del Plan
Genera de Contabilidad Privada, mas minuciosas estas ultimas.

3. Adquisicion einiciativa econdmica

En tanto bienes de propiedad privada de la Administracion, las inver-
siones financieras plantean ciertos inconvenientes de incardinacién |6gica
en e modelo del subsector local, pues por un lado, la adquisicién supone
gjercicio de iniciativa publica ex articulos 86 LRBRL y 128.2 CE, y por
otro, supone un complicado engranagje de contratacion privada —en tér-
minos de libre competencia— que debe coordinarse con e procedimiento
previsto para dicha iniciativa. Anticipando que la dificultad implicita en
este dualismo se soluciona précticamente mediante la constitucién de
sociedades gestoras de acciones, conviene analizar el mismo como sigue.

En lanormativa de general aplicacion, la adquisicién de participaciones
es un contrato que las Entidades L ocales pueden celebrar por su Alcalde-
Presidente o por sus 6rganos col egiados —segun la cuantia—, y cuya pre-
paracion y adjudicacion se regula en la LCAP (articulo 9). Es cierto que
esta Ley excepciona € régimen de los valores negociables, a cuya com-
praventa se aplicard, «en primer lugar, en cuanto a su preparacion y adju-
dicacidn, las normas de la legislacion patrimonial de las correspondientes
Administraciones Publicas» (9.1 LCAP); no obstante, la legislacion patri-
monial devuelve laremision efectuada, pues, a su vez, dispone que se rea-
lice conforme a la normativa reguladora de la contratacion (articulos 11,
92y 112 RBEL). Los efectos del contrato se rigen por la normativa mer-
cantil; por eso dice la LHL que la efectividad de estos recursos «se lleva-

9% Asi, segiin & Plan General de Contabilidad Publica adaptado ala Administracion Local, Anexo |
delaOrden Ministerial de 17 de julio de 1990, por la que se aprueba la Instruccion de Contabilidad
paralaAdministracion Local.
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ré a cabo con sujecion alas normas 'y procedimientos del Derecho priva
do» (articulo 4).

En suma, el régimen es el de un contrato privado de la Administracion.
Y de ahi viene la primera dificultad, pues de lo que se trata es de valores
negociables, que incluso pueden estar admitidos a cotizacion en mercados
secundarios oficiales 0 «bolsas» —como anotaciones en cuenta—, 1o que
obliga a una gestion tan acelerada y sigilosa que su propia eficacia depen-
de delarapidez eimprevisibilidad con que se verifiquen las transacciones;
y ese tipo de gestion acaso es incompatible con el sistema administrativo
de documentacién, plazos, publicidad, concurrenciay garantias que rigen
la preparacion y adjudicacion del contrato por unos érganos cuyas sesio-
nes pueden espaciarse hasta tres meses (46.2 LRBRL).

La segunda dificultad consiste en que, ademas del procedimiento de
contratacion, lainversion implica, con caracter previo, que éste haya sido
decidido en el marco del procedimiento de competencia plenaria previsto
en e articulo 97 TR-DLVMRL, a su vez, desglosado en varias fases que
incluyen un acuerdo inicial, redaccion de una memoria por la Comision
correspondiente, exposicion publica por plazo no inferior a treinta dias y
aprobacion definitiva, segin se ha analizado mas arriba. Adviértase que,
anadidos los plazos de |a contratacién, la Corporacion podria tardar facil-
mente entre tres y seis meses en adquirir una sola accion, una vez los
expertos bursétiles avisen de la conveniencia de hacerlo, y seimpulsen los
trdmites resefiados.

La necesidad de aplicar el articulo 97 TR-DLVMRL puede ser disculti-
da; esta previsto parael gercicio de actividades econdmicas, concepto que
no puede interpretarse tan ampliamente que incluya cualquier gasto eco-
némico. Sin embargo, también la oportunidad de efectuar inversiones
financieras en capital es discutible porgque invita tan claramente a la espe-
culacion tipica del mercado, que cuestiona € sometimiento a los princi-
pios constitucionales que deben presidir toda actuacion administrativa.
Asi, puede arglirse que la Administracion no puede guiarse Unicamente
por e animo de lucro caracteristico de las compafiias privadas, pero tam-
bién, que el conseguir nuevas fuentes de ingresos para el erario de la Enti-
dad constituye un fin de interés general. A laAdministracion no le eslici-
to invertir arbitrariamente; a ciudadano si. La Entidad local invierte con
garantias, objetividad y racionalidad; el particular, a su riesgo y ventura.

Lo que hay de cierto es que ladecision de invertir debe estar documen-
talmente fundamentada, caso por caso, y eso sélo es posible dentro del
procedimiento que particulariza la atribucion genérica de iniciativa eco-
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némica, a través del érgano colegiado deliberante que, admitiendo la dis-
cusion, supere su pluralidad mediante la decisién Unica.

En el mismo sentido debe considerarse €l articulo 103 LPE cuando dis-
tingue: «La engjenacién de los titul os representativos de capital propiedad
del Estado en empresas mercantiles se realizard de conformidad con lo
establecido en €l articulo 6.3 del texto refundido de laLey General Presu-
puestaria. Excepcionalmente, bastara con la autorizacion del Ministro de
Economiay Hacienda para enagjenar |os titulos que por su nimero no pue-
dan considerarse como auténticas inversiones patrimoniales». Dado que el
articulo 6.3 LGP dice que la creacion de las sociedades mercantiles en
cuyo capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta del Esta-
do «y los actos de adquisicion y pérdida de la posicién mayoritaria del
Estado (...) se acordaran por el Consejo de Ministros», lo que seinfiere es
el principio de que ni aun por adicion sobrevenida de participaciones la
Administracion Publica debe dgjar de plantear la iniciativa econémica. Y
aplicado a régimen local, que la adquisicion de acciones ya existentes, en
proporcién tal que llegue a constituirse sociedad mixta—sin pasar por €l
trdmite de constitucion estatutaria ex novo—, no puede servir para eludir
el procedimiento del 97 TR-DLVMRL.

4. Latécnicadela participacion indirecta

La préctica ha solucionado las dificultades arriba analizadas mediante
la constitucion de soci edades tenedoras de acciones, técnica consistente en
gue las inversiones las realice, poseay gestione una persona juridica dis-
tinta de la Administracion, pero controlada por ésta; a saber, una sociedad
mercantil unipersonal cuyo capital pertenece integramente a la Adminis-
tracién correspondiente y cuyo objeto social esta definido de manera que
le permita adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o engjenar parti-
cipaciones en otras sociedades; es decir, gestionar su propio patrimonio.
Esa persona tiene naturaleza juridica privada; en ningin caso puede con-
siderarse como entidad publica porque, de serlo, e fendmeno inversor
habria de calificarse de sociedad mixta.

La constitucion de unipersonales ya se ha estudiado mas arriba; aqui su
unica especificidad radica en el objeto social, pues realizan una actividad
de servicio publico, cual es servir como medio de participacion adminis-
trativa indirecta, aunque | as participaciones gestionadas no constituyan en
si servicios publicos. En efecto; dado que la sociedad propietaria de las
inversiones resulta serlo una compafiia en todo sometida al Derecho pri-
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vado, las iniciativas econdmicas relativas a su patrimonio son operaciones
tipicas del trafico mercantil, excluidas del Derecho administrativo, y alas
gue, en consecuencia, no se aplica ninguno de los requisitosy limites pre-
vistos paralainiciativa publica. No obstante, dado que estas empresas son
controladas, a su vez, por laAdministracion, resulta que es ella quien con-
trolala gestion del patrimonio, en Ultima instancia.

Por consiguiente, se trata, de nuevo, de una técnica caracteristicamente
mercantil, merced alacual pueden instrumentarse fines de interés genera
consistentes en medidas de politica econdmica, gestion de servicios publi-
cos Yy obtencion de ingresos parala Hacienda. Gran parte del sector publi-
co esta disefiada de este modo %4, que preserva nominalmente la indepen-
dencia de las distintas inversiones, pero no impide la difusion de los
variados métodos de control que cada una de las correspondientes normas
estatutarias establezca, ni tampoco las que aqui he defendido que pueden
actuar como circunstancias configuradoras de la mera inversion patrimo-
nial; es decir, la indole del objeto socia y del volumen de capital en la
sociedad participada indirectamente.

ALcover % considera la participacion indirecta que se produce a través
de la creacion de sociedades filiadles y diagnostica ciertos limites para su
creacion; entre ellos, la expresa habilitacion por € objeto socia de la
matriz. Como dice € autor, la creacién de filiales determina un «grupo de
empresas publico» o, usando otra terminologia, un fendbmeno de interca-
pitalizacion con presencia publica.

A pesar de ser ya conocidos por la préctica, segiin Montova %, fue la
Ley 44/1983, 28 dic., de Presupuestos Generales del Estado para 1984,
la que contempl6 por primera vez el fendbmeno de las sociedades «en
cascada» 0 grupos de sociedades vinculadas, presididos por la participa-
cion publica dltima, cuando dispuso que se considerasen «sociedades
estatales a los efectos de la Ley General Presupuestaria: (...) Las socie-
dades mercantiles en cuyo capital la participacion directa o indirecta de
laAdministracion del Estado o de sus organismos autdnomos sea mayo-
ritaria».

9 Puede consultarse, a respecto, EI marco plblico..., de R. Marrin Mateo (op. cit.) y e «Estudio
preliminar y esquema de la organizacion de la Administracion Genera del Estado y de la estructu-
ra organica bésica de |os diferentes Ministerios», de Luis MarTinN ResoLLo, Leyes Administrativas,
6.2 Edicion, Aranzadi, 2000; y dentro del mismo, e epigrafe «Sociedades mercantiles publicas»
(pégs. 675 a 678).

% ALcover G., op. cit., pags. 92-93.
9% MonToya MARIN, Op. Cit., pag. 271.
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Asi, las meras inversiones patrimoniales entraron a formar parte del
sector publico. Pero la regulacién del «grupo de empresas publico», s
existe, sigue dispersay fragmentada. Y no puede reconducirse sin mas a
las normas mercantiles, pues procedera atemperarse a las injerencias del
Derecho administrativo siempre que, en atencién a eventua tejido del
grupo, queden cuestionados servicios publicos, intereses generales o loca-
lesy vias de legitimo control.

En estalinea, aparecen importantes precisiones en la normativa tributa-
ria. Concretamente, para calcular el volumen de capital que acota el &mbi-
to de control sobre la sociedad filial o participada, por parte de lamatriz o
dominante, entiendo que puede aplicarse la regla contenida en el articulo
83.1 («Determinacién del dominio indirecto») de laLey 43/1995, 27 dic.,
del Impuesto sobre Sociedades (redaccién por articulo 2, 23.° Ley
24/2001, 27 dic.), segin la cual, «Cuando una sociedad tenga en otra
sociedad al menos €l 75 por 100 de su capital socia y, asu vez, esta segun-
da se halle en la misma situacion respecto a una tercera, y asi sucesiva-
mente, para calcular la participacion indirecta de la primera sobre las
demés sociedades, se multiplicaran, respectivamente, l1os porcentajes de
participacion en e capital social, de manera que € resultado de dichos
productos debera ser, al menos, e 75 por 100, para que la sociedad indi-
rectamente participada pueda y deba integrarse en € grupo fiscal y, ade-
mas, sera preciso que todas las sociedades intermedias integren el grupo
fiscal».

Latraslacién anal6gica de la normaequivale a afirmar que cuando un
Ayuntamiento haya constituido una sociedad para la gestion de partici-
paciones sociales y, a su vez, ésta participe en una segunda, y asi suce-
sivamente, para calcular la participacion indirecta del Ayuntamiento
sobre las demas entidades, se deberan multiplicar, respectivamente, los
porcentajes de participacion en el capital social, de manera que el resul-
tado de dichos productos debera ser, como maximo, el 25 por 100 para
gue no se entienda constituida sociedad de economia mixta, o bien,
superando el mismo, no concurran €l resto de las circunstancias califi-
cantes¥’.

97 Claro que si la participacion plblica en la sociedad dominante es igual o inferior al 25 por
100, no existe posibilidad de porcentaje superior en €l resto, ya que cualquieraigual o inferior
a 100 por 100 resultaigual o menor al 25 por 100, cuando se multiplica por el 25 por 100. Pero
laregla conserva validez aunque normativamente cambien los porcentajes, y es Util paraidenti-
ficar ala dominante. De no existir, no podria conceptuarse siquiera este tipo de intercapitaliza-
cion social.
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V. CONCLUSIONES

Dada la amplitud del universo economico descrito por los articul os 25,
26 y 86 LRBRL, es imposible deducir un esquema omnicomprensivo de
las oportunidades asociadas a catalogo de decisiones municipales relati-
vas alos tipos de referencia; las singulares e inesperadas situaciones indi-
viduales de cada Consistorio harian absurdas todas o alguna de sus deter-
minaciones. Nada puede sustituir al particularizado estudio que de cada
caso haga lamemoriadel 97 TR-DLVMRL.

Sin perjuicio de esa salvedad, acaso de la anterior exposicion pueda
concluirse, por raro que parezca, que la mercantil local unipersonal es €l
tipo de participacion mas aséptico de los considerados. Admitidas la teo-
ria demanial y la de los aspectos separables, la convergencia de Derecho
publico y privado sobre una misma personalidad juridica conlleva una
Separacion tan estricta entre la naturaleza administrativa del capital y la
mercantil de la actuacion, que el ente resultante se acerca peligrosamente
a aguel extravagante, inaprensible y privilegiado descrito por el Tribunal
de Defensa de la Competencia (FD 2.2, Res. 21-9-1993). A pesar del total
control directivo municipal, virtud ala responsabilidad limitada, la actua-
cion mercantil no podriarepercutir en el Ayuntamiento mas alla de su par-
ticipacion, y aun asi, ésta, por demanial, no podria embargarse. Asi, esta
forma social constituye un verdadero blindaje frente a los imponderables
del mercado, y frente a una mala gestion que no tiene por qué producirse,
dada la rapidez operativa prevista; las decisiones del Pleno, socio unico,
emanan del mismo seno social, sin mandatario factico interpuesto. El
inconveniente econdmico se restringe a momento constitutivo, en que
gueda de cargo del municipio la integra aportacién de la cifra del capital,
lo que requiere un cierto nivel presupuestario; como ventga, el socio
tnico tiene derecho al total de dividendos obtenidos. Combinado con un
régimen monopolistico, la unipersonal deviene demasiado poderosa para
ser admitida sin enormes cautel as.

En consecuencia, no debiera ser practicada por grandes Ayuntamientos
(presupuestos superiores a 3.012.048,193 euros) en materia de servicios
reservados, més que en caso de abastecimiento de agua potable —tan
necesitado de control—; pero especialmente, no para residuos, mataderos,
mercados, lonjas, ni transporte de viajeros.

En la sociedad mixta, en general, la patrimonialidad del capital, lares-
ponsabilidad publica directa por la gestion del servicio, y €l papel deudor
y director del Ayuntamiento contratante, colocan a éste en una situacion
mucho més asequible para los riesgos de la vida empresarial, en la que
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interviene indirectamente, dado que el control politico, menos amplio
—Ilas instrucciones—, no nace de la propia sociedad sino que se transmi-
te a sistema operativo previa toma en consideracion por los érganos de
ésta. Inicialmente, el Ayuntamiento invierte menos, pues cuenta con los
recursos del contratista, 10 que, de paso, incentiva la iniciativa privada,
abriendo nuevos cauces alaofertade laactividad. Parejamente, tiene dere-
cho a menores dividendos, a compartirlos; y aunque el contratista debie-
ra retribuirse con e beneficio obtenido, cuando éste no es suficiente, «el
socio privado requiere a la Administracion para que asuma esa obliga-
cion» %,

En consecuencia, la empresa mixta es laforma preferible para atender
ala mayoria de los servicios publicos locales; particularmente, los obli-
gatorios; singularmente, por pequefios y medianos municipios. Si reser-
vados, €l reclamo del monopolio captara eficazmente lainversion priva-
da. Pero no tiene por qué preferirse siempre ésta; la mixta es también
inversién apta para llevar a cabo colaboraciones interadministrativas
sectoriales.

Lamerainversion patrimonia no constitutiva de modo gestor es la via
indicada para que grandes municipios comiencen a interesar el capital de
sociedades dedicadas a actividades emparentadas con las competencias
municipal es no estrictamente serviciales, en materia, por ejemplo, de cen-
tros docentes, servicios funerarios y salud publica, alentando el asociacio-
nismo ciudadano.

La utilidad de la participacion indirecta, por ultimo, ya se ha analiza-
do; su ventaja estratégica consiste en que los administradores, el Conse-
jo de Administracién o los singulares apoderados de |a sociedad pueden
actuar con mayor rapidez que los érganos administrativos, adquiriendo,
en cuestion de horas, acciones stbitamente infraval oradas por €l merca-
do, o vendiendo otras con beneficio, conforme a criterios de rentabili-
dad. A fin de lograr objetivos de interés general, también pueden incre-
mentar la demanda o la oferta de empresas peligrosamente
desvalorizadas o supraval oradas, evitandole vértigos al mercado, ya que
formalmente no es la Administracion quien gjerce de empresario, sino la
propia empresa, a la que nada impide perseguir intereses publicos; la
autonomia de la voluntad privada conlleva estas benéficas dosis de dis-
crecionalidad.

% A. Ruiz Oxpa, «Realidad y régimen...», op. cit., REALA 278/98, pag. 107.
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