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I. CONSIDERACIONES GENERALES

La reforma de los servicios locales y sus formas de gestién tiene como pre-
supuesto una definicién positiva y actualizada de las competencias locales, en
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linea con la Carta Europea de la Autonomia Local' y las Recomendaciones del
Consejo de Europa para su aplicacién en Espana. Asi se ha puesto igualmen-
te de manifiesto en el Primer borrador del Libro Blanco para la Reforma del
Gobierno Local en Espaia? estos dias sometido a intenso debate y discusion.

Dado que en la Constitucién la autonomia que se predica de los munici-
pios, provincias y CCAA que se constituyan lo es para la gestiéon de sus intere-
ses respectivos, y no cabe hablar de gestion de intereses sin que se ostenten las
competencias necesarias para ello, debemos concluir que la autonomia local
proclamada en nuestra Carta Magna presupone un contenido competencial
sobre el que proyectarse. El problema deriva de que la autonomia local se ha
desarrollado en nuestro ordenamiento juridico centrado en la posicién for-
mal de la Administraciéon local respecto de las demas Administraciones, inclu-
so desde una 6ptica meramente defensiva en virtud de la doctrina de la ga-
rantia institucional elaborada por el Tribunal Constitucional, dando lugar a
un concepto de autonomia local hoy por hoy notoriamente insuficiente.

Se trata de llenar de contenido positivo las competencias que conforman
la autonomia local y evitar la actual remisién en blanco a las leyes sectoriales
para determinar discrecionalmente su contenido. El principio de subsidiarie-
dad desarrollado en el Derecho comunitario aparece como un instrumento
adecuado en esta tarea. Ademads urge actualizar la lista de las competencias y
servicios locales a los tiempos que vivimos y despojarlos del sabor decimon6-
nico que tienen algunos de los servicios enumerados por ejemplo en art. 86.3
de la Ley 7/1985, de dos de abril, de Bases de Régimen Local (en adelante
LBRL) como mataderos. Hay que hacer notar que el propio concepto de ser-
vicio publico local que maneja la LBRL esta necesitado de aggiornamento, dado
la era privatizadora y liberalizadora en la que nos encontramos y que ha trans-
formado el concepto clasico subjetivo de servicio publico en la nocién de ser-
vicio universal y en obligaciones de servicio publico. Esto conlleva asimismo
un cambio en el papel de la Administracién local que ha de tener potestades
ordenadoras y de control sobre tales actividades cuya satisfaccion ha de ga-
rantizar en niveles de universalidad, regularidad y calidad.

! Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 27 de junio de 1985 y abier-
ta a la firma de los Estados miembros el 15 de octubre del mismo afno. Ha sido ratificada por Es-
pana el 20 de enero de 1988.

2 Art. 2, apartado 22, de la Orden APU/2648/2004, de 27 de julio (BOE de 4 de agosto).
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II. LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES Y SUS MODOS DE GES-
TION TRAS LA REFORMA DE LA LEY 57/2003: el art. 85.2LBRL

A) Uniformidad con el modelo estatal.

La LBRL, modificada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medi-
das para la Modernizacién del Gobierno local (LMMGL), ha supuesto la in-
corporacion a nivel local de la clasificacién que de los organismos publicos ha
realizado la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado (en adelante LOFAGE). Esta opcién vie-
ne a confirmar que el Titulo III de la LOFAGE deberia haber tenido la califi-
cacion de legislacion bdsica en virtud del art. 149.1.18CE3. En definitiva, la fi-
nalidad de la reforma ha sido uniformar las modalidades organizativas instru-
mentales a imagen y semejanza de la LOFAGE, pero desde perspectivas dis-
tintas, pues mientras que la LOFAGE se sitiia en el Titulo III desde la vertien-
te de las modalidades de organizacién de la Administracion institucional del
Estado, en definitiva, la teoria de la organizacion, en cambio los arts. 85, 85 bis
y 85 ter (tras la LMMGL) se posicionan exclusivamente desde la mds estrecha
perspectiva de las modalidades de gestién de los servicios ptblicos*. A nuestro
juicio este enfoque explica la llamativa ausencia de un concepto de empresa
publica local, por contraste con la legislacién estatal y autonémica. Esta pers-
pectiva mds encorsetada de la normativa local provoca algunas confusiones en
particular por lo que se refiere a la necesidad de seguir o no el denominado
expediente de municipalizacion (art. 97 TRRL en todos sus tramites) para todo ti-
po de actividades, también para la prestacion de servicios publicos locales es-
tricto sensu, incluidos los servicios minimos obligatorios del art. 26 LBRL y los

3 Vid. 1a STC 14/1986, de 5 de marzo, caso de la “Sociedad priblica especial Vasca”, una sociedad
mercantil nueva y distinta de la SA, regulada en la Ley 12/1983, de 22 de junio, de Principios Or-
denadores de la Hacienda General del Pais Vasco, en la que el TC afirmé: ‘la regulacion que de
las sociedades especiales se realiza en la Ley impugnada, posee un notorio caracter publico, en
cuanto rectora de la actuacion de entes de tal naturaleza, merced a la creaciéon de una forma so-
cietaria atipica, como instrumento de acciéon administrativa, lo que en esencia no es otra cosa que
incidir en el régimen juridico de las Administraciones publicas, lo que esta reservado en exclusi-
vidad al Estado- en cuanto al establecimiento de sus bases- en el art.- 149.1.18 de la CE (...) por-
que si existe alguna institucion cuyo encuadramiento pueda realizarse del modo mas absoluto
dentro de la amplia ribrica “régimen de las Administraciones publicas” ésta es precisamente la
personificacién de tales Administraciones para su constitucion, funcionamiento y actuacion, en
cualquiera de sus posibilidades legales, una de ellas la que aqui se contempla”.

4Vid. Romero Herndndez, F. “Los modos de gestién de los servicios ptblicos en el Proyecto
de Ley de Medidas para la Modernizacion del Gobierno local (PLMGL)”, Cosital, n® 69, 2003,
pags.15y ss.
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reservados (art. 86.3 LBRL), o s6lo para el ejercicio de la iniciativa publica en
la economia’®. E1 TS ha mantenido criterios dispares, pero mds recientemente
ha sostenido en la sentencia de 1 de febrero de 2002 (Arz. 1590) que la crea-
cién de empresas municipales para la gestion de servicios publicos esenciales
exige asimismo un expediente previo para acreditar la oportunidad y conve-
niencia de la medida. En el pleito se discutia si la creaciéon de una sociedad
mercantil municipal, —en el caso la Sociedad Municipal Residuos Sé6lidos Ur-
banos, SL-, que tenga por objeto un servicio publico local esencial, como sos-
tenia el Ayuntamiento de Marbella, implica ejercer la iniciativa ptblica para el
¢jercicio de actividades econémicas conforme al art. 128.2 CE y, en conse-
cuencia, exige como presupuesto, la tramitaciéon del expediente acreditativo
de la conveniencia y oportunidad de la medida a que se refiere el art. 86.1
LBRLy 97 TRRLS.

Esta exportacion del régimen estatal a la Administracién local lleva apa-
rejado el traslado de las virtudes, pero también de los defectos del régimen de
los organismos publicos efectuada por la LOFAGE.

En nuestra opinién, en el haber de la trasposicién del modelo estatal se
encuentra el criterio de racionalizacién aportado por la LOFAGE consistente
en el establecimiento de una correspondencia entre forma juridica elegida y

5 Como afirma Del Guayo desde la autonomia local y de acuerdo con las tendencias descen-
tralizadoras “parece conveniente que se reconozca a las EELL su condicién de agentes de pro-
mocién econémica y es necesario destacar que los entes locales puedan desarrollar todo tipo de
iniciativas econémicas en beneficio de los vecinos. Sin embargo, el ambito de la libre iniciativa
econdmica esta oscurecido en la legislacion de régimen local, pues se mezcla con el ambito de los
servicios esenciales reservados o servicios ptblicos, (...) resulta conveniente seguir clarificando la
distincién entre los dos grandes dmbitos de la actividad local, en beneficio, simultineamente, de
ambas perspectivas, porque si se acierta a separar de la categoria de los servicios puiblicos locales
las actividades o servicios econémicos propios de la iniciativa local se liberara a estos tltimos de
ciertas limitaciones que las normas imponen, tanto en la creacién como en la gestion de los ser-
vicios publicos, y, desde la perspectiva de la libertad de empresa, surgiran igualmente beneficios
si se clarifica definitivamente la distincion entre ambas cosas, pues los monopolios y formas asi-
miladas serdan posibilidades abiertas, exclusivamente, en aquellas actividades que sean, en sentido
estricto, servicios publicos locales” en “La gestién de servicios publicos locales”, RAP, n® 165, 2004,
pag.129.

6 E1 TS ha afirmado a este respecto: “En el caso examinado, (...) el expediente cuya tramita-
ci6én exige la Ley no ha existido, como expresamente reconoce el Ayuntamiento. La naturaleza y
finalidad de dicho expediente lo convierten en presupuesto procedimental esencial para legitimar
la inmisién del poder publico en la actividad econémica privada, tal como aparece configurado
en la Ley de acuerdo con los principios constitucionales. Por ello, (...) la ausencia de expediente
previo implica la nulidad de pleno derecho a que se refiere el art. 62.1 e) de la Ley 30/1992”.
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fin o actividad como limite a la discrecionalidad de la Administracién en la
eleccién de los ropajes juridicos’. Asi pues a tenor del art. 45.1 LOFAGE la fér-
mula del Organismo Auténomo (OA) ha de ser utilizada para la realizacion
de actividades de fomento, prestacionales o de gestiéon de servicios publicos.
En cambio, las actividades propias de las Entidades publicas empresariales
(EPES) a tenor del art. 53 LOFAGE son la realizacion de actividades presta-
cionales, la gestion de servicios o la produccién de bienes de interés publico
susceptibles de contraprestacion. A sensu contrario, el OA no puede ser utili-
zado para actividades de produccién bienes o gestién de servicios en régimen
de mercado, toda vez que al tratarse de una férmula de Derecho administra-
tivo no es apta para el ejercicio de la potestad de iniciativa publica en la eco-
nomia (art. 128.2CE)8. Por su parte, las EPES no pueden tener encomenda-
das actividades administrativas de fomento.

El criterio implantado por la LOFAGE se ha visto completado desde la
vertiente presupuestaria por el art. 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria que clasifica a las entidades integrantes del sector pu-
blico segtn su naturaleza econémico-financiera en los siguientes sectores: sec-
tor publico administrativo, sector publico empresarial y el sector publico fun-
dacional. A tal efecto, la referida ley establece como caracteristicas determi-
nantes de la pertenencia al sector empresarial el que la actividad principal
consista en la produccién de bienes y servicios destinados al consumo indivi-
dual o colectivo, y que mayoritariamente se financien con ingresos comercia-

7Vid. Pérez Moreno, A-Montoya Martin, E.“Formas juridicas del sector empresarial del Estado
en la era de las privatizaciones”, RAAP, n® 39, 2000, pags 53-103.

8 No compartimos el criterio del profesor Mestre Delgado, J.F. cuando afirma que el Organis-
mo auténomo resulta 1til no s6lo para la prestacion de servicios ptblicos, sino también para el
desarrollo de actividades econémicas como resultado de la iniciativa publica en la actividad eco-
noémica, posibilidad que se encontraria limitada s6lo por la necesidad de respetar las reglas de la
competencia, toda vez que del art. 45 LOFAGE al que reenvia expresamente el art. 85.bis LBRL,
no se desprende dicha posibilidad. Ademas el constituir una férmula de Derecho Administrativo
la convierte en un ropaje poco agil para actuar en el mercado segun las reglas de la competencia
y de la igualdad con la empresa privada que impone nuestra CE. A ello se anade que en el ambi-
to local que aqui nos importa, el art. 85 bis 1.LBRL contempla las modalidades organizativas de
los OA y EPES para la gestion directa de los servicios de la competencia local —insisto- remitien-
do su régimen juridico a lo dispuesto en la LOFAGE con las especialidades previstas en el pre-
cepto. “Las formas de prestacion de los servicios piiblicos locales tras la Ley 57/2003, de 16 de di-
ciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno local”, iustel.com RGDA, n® 7, dic.
2004, pag. 12. Idem en “Las formas de prestacion de los servicios publicos locales. En particular,
la concesion”, Tratado de Derecho Municipal, AA.VV, Munoz Machado, S. Director, Civitas, Madrid,
2% edic. 2003, Tomo II, pag. 1460.
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les, entendiéndose por tales, los ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, ob-
tenidos como contrapartida de las entregas de bienes o prestaciones de servi-
cios (art. 3.1.b).

Asimismo, la LOFAGE ha contribuido a fijar con nitidez los limites de la
Administracién institucional, quedando extramuros las sociedades mercanti-
les publicas que, al no ser Administracién publica, no pueden disponer de fa-
cultades que impliquen ejercicio de autoridad (DA Duodécima LOFAGE). De
ahi que con acierto el art. 85.3 LBRL reformado por LMMGL disponga:

“En ninguin caso podran prestarse por gestiéon indirecta ni mediante so-
ciedad mercantil de capital social exclusivamente local los servicios publi-
cos que impliquen ejercicio de autoridad”.

En cambio, en el debe o lista de desaciertos de la LOFAGE se encuentra
la significativa ausencia de las fundaciones, cuya omision se reproduce en el
ambito local, entre las modalidades de gestién de los servicios publicos locales.
Hay que tener en cuenta que el art. 3 de la vigente Ley 50,/2002, de 26 de di-
ciembre, de Fundaciones contiene una habilitacion legal genérica en el art. 8
para que las personas juridico-publicas constituyan fundaciones, salvo que sus
normas reguladoras establezcan lo contrario. Ademas, el Capitulo XI de la Ley
lleva a cabo una regulacién especifica para las denominadas “Fundaciones del
sector publico estatal”. Por todo ello, ninguna duda cabe de que las Entidades
locales pueden crear y participar en fundaciones, cuestion distinta es si pueden
ser utilizadas como una modalidad de gestion de los servicios locales. Y, en
principio, ninguna objecion se suscita para ello, aunque la legislacién local ha
de contemplar las especialidades de la utilizacién de esta férmula de Derecho
privado por la Administracién local, en particular su régimen de control.

Centrados en los modos de gestion de los servicios publicos locales la
LMMGL se ha caracterizado por su inmovilismo, toda vez que pese a lo que se
anuncia en su Exposicién de Motivos, el reformado art. 85 LBRL continua con
las viejas categorias y no introduce ni una sola referencia a los conceptos de
servicios de interés general, servicio universal, servicios de interés econémico
general u obligaciones de servicio publico. Como ha senalado con acierto
MARTINEZ PALLARES? las razones del inmovilismo del legislador estatal

9 Martinez Pallarés, PL. “Los servicios publicos locales en la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacién del gobierno local. Especial referencia a su incidencia en la le-
gislacion de Administracién local de Aragon”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n® 24,
2004 pag. 299.
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pueden responder a la conversion de un texto legal inicialmente previsto pa-
ra la reforma organizativa de los municipios de gran poblacién en una refor-
ma de mas amplia incidencia, si bien de manera sobrevenida. En efecto, el art.
85 LBRL en su nueva redaccién dispone:

“1.Son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en
el ambito de sus competencias.

2. Los servicios publicos de la competencia local podran gestionarse me-
diante alguna de las siguientes formas:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia entidad local.

b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital pertenezca integramente a

la entidad local o a un ente publico de la misma.

B)Gestién indirecta, mediante las distintas formas previstas para el con-
trato de gestiéon de servicios publicos en el art. 156 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio”.

B) Especialidades del régimen de los Organismos auténomos (OA) y En-
tidades publicas empresariales (EPES)en el ambito local: el art. 85 bis LBRL.

La creacién, modificacion, refundicién y supresion correspondera al Ple-
no de la Entidad local, que aprobard sus estatutos. Hay que recordar que el
proceso de creacién de un organismo publico en la LOFAGE pasa por dos
momentos diferenciados: acuerdo de creacién y aprobacién de sus estatutos.
Ambos momentos se distinguen en el art. 61 LOFAGE sobre la base de la Ley
de creacién del organismo y los estatutos que son aprobados por Decreto del
Consejo de Ministros. Logicamente este planteamiento vertebrado sobre la
iniciativa legislativa del Gobierno no puede trasladarse sin mads a la esfera lo-
cal. En el ambito local la competencia corresponde al Pleno que la ejerce a tra-
vés de un acuerdo normativa de constitucién que debera contener como mi-
nimo:

71



Encarnacién Montoya Martin m

- expresion del tipo de organismo que se crea, Organismo Autébnomo
o entidad publica empresarial;

- indicacién del drea de actividad encomendada y sus finalidades ge-
nerales, cumpliendo estrictamente con el principio de especialidad;

- indicacién de la Concejalia u 6rgano equivalente de la corporacién
local u organismo de adscripciéon. Al érgano u organismo de ads-
cripcién corresponde: ejercer los controles especificos sobre la evo-
lucién de los gastos de personal y de la gestion de sus recursos hu-
manos; autorizacién para celebrar contratos de cuantia superior a las
cantidades previamente fijadas y control de eficacia;

- establecimiento de los objetivos que la entidad ha de alcanzar en el
area de actividad encomendada, acompanada de una estimacion de
los recursos humanos, financieros y materiales precisos para su fun-
cionamiento.

En un segundo momento, que puede darse conjunta o sucesivamente, de-
berd procederse a la aprobacién expresa de los correspondientes estatutos,
con el contenido minimo que proclama el art. 85.2 bis LBRL:

- Determinacién de los maximos 6rganos de direccién, ya sean uniper-
sonales o colegiados, forma de designacién e indicacién de aquellos cuyas re-
soluciones agotan la via administrativa. El titular de los maximos érganos de
gobierno ha de ser funcionario de carrera o laboral de las Administraciones
publicas o un profesional del sector privado, titulados superiores en ambos ca-
sos y con mas de 5 afios de ejercicio en el segundo!’. En los municipios de
gran poblacién tendran la consideracién de 6rganos directivos (art. 130.2
LBRL). Por ende, estan sujetos al régimen de incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones publicas y al resto de las normas que resul-
ten de aplicacién (art. 130.4 LBRL).

En los OA debera existir un Consejo rector, cuya composicion se deter-
minara en sus estatutos.

En las EPES debera existir un Consejo de Administracién cuya composi-
ci6én se determinara en sus estatutos. El secretario del Consejo de Administra-
cién deberd ser un funcionario publico al que se exija para su ingreso titula-

10 La norma no especifica la necesidad de vinculacién material entre la actividad desarrollada
y el objeto del OA en el que se pretende integrar, lo que suscita l6gicamente algunas dificultades
aplicativas y de control.
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ci6én superior, ejercerd las funciones de fe publica y asesoramiento legal de los
organos unipersonales y colegiados de estas entidades.

- Funciones y competencias, con indicacién de las potestades adminis-
trativas generales que ésta puede ejercitar. En caso de las EPES, 6rganos a los
que se confiera el ejercicio de potestades administrativas. A este respecto hay
que tener en cuenta que el régimen del personal de las EPES por remisiéon a
la LOFAGE, art. 55 es personal laboral y con caracter excepcional personal
funcionario. Si el régimen general de su personal es el propio del Derecho
laboral se plantea el problema del ejercicio de funciones publicas que las
EPES tengan atribuidas por dicho personal laboral, sobre todo, su confron-
tacion con el art. 92.2 LBRL en interpretaciéon dada por la STC 37/2002, de
14 de febrero 1.

11 STC 37/2002, de 14 de febrero, cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas contra el
art. 92.2. LBRL y preceptos de la Ley 17/1985 de la Funcién prblica de Cataluna. En el F.J. 5 el
TC afirma la opcion de la Constitucion en los arts. 103.3 y 149.1.18 por el régimen estatutario de
los servidores publicos bajo la garantia formal de la reserva de ley, garantia que no excluye el re-
glamento ejecutivo.

El art. 92.2 LBRL dispone: “Son funciones ptblicas, cuyo cumplimiento queda reservado ex-
clusivamente al personal sujeto al estatuto funcionarial, las que impliquen ejercicio de autoridad,
las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de la ges-
tién economico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas
que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para mejor garantia de la ob-
jetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién”. La Sala que plantea la
cuestion de inconstitucionalidad se centra en el inciso final al considerar que puede ser contrario
ala reserva de ley del art. 103.3CE, en cuanto comprensiva, entre otros aspectos del estatuto fun-
cionarial, de los modos de provision de los puestos de trabajo al servicio de las Administraciones
publicas. Considera la Sala que aqui el legislador ha incumplido su funcién irrenunciable al efec-
tuar en esta materia un apoderamiento a la facultad reglamentaria que excede de los limites per-
mitidos por aquella.

La técnica en cambio del art. 15 de la Ley 30/1984 modificada es la inversa, porque tasa pre-
cisamente los puestos que pueden ser ocupados por personal laboral, reservandose todos los de-
mds a personal funcionario. Recuérdese que la version originaria del art. 15.1 Ley 30/1984, 2 de
agosto, encomendaba al Ministerio de la Presidencia determinar los requisitos para el desempe-
no de cada puesto de trabajo, “debiendo especificarse aquellos puestos que, en atencién a la na-
turaleza de su contenido, se reservan a funcionarios ptuiblicos” se declaré inconstitucional por STC
99/87, al considerar en razén del dmbito objetivo de la reserva de Ley del art. 103.3CE que sélo
ala Ley corresponde la regulacion del modo de provision de los puestos de trabajo al servicio de
las Administraciones publicas. Esto se desprende de la CE, y de la consiguiente exigencia de que
las normas que permitan excepcionar tal prevision constitucional sean dispuestas por el legisla-
dor, garantizandose una efectiva sujecion de los 6rganos administrativos, a la hora de decidir qué
puestos concretos de trabajo pueden ser cubiertos por quienes no posean la condicién de fun-
cionario.

En el F.J 6 de la meritada Sentencia 37/2002 el TC examina el art. 92.2LBRL a la luz de la doc-
trina expuesta. En efecto, el precepto enumera las funciones que estan reservadas a funcionarios,
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- Patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y re-
cursos econémicos que hayan de financiar el organismo.

- Régimen relativo a recursos humanos, patrimonio y contratacion.

- Régimen presupuestario, econémico-financiero, contabilidad de in-
tervencion, control financiero y control de eficacia, que serd en todo caso con-
formes con la legislacién de Haciendas Locales y con lo dispuesto en el Capi-
tulo III Titulo X de esta Ley'2.

Finalmente, los estatutos deberdn ser aprobados y publicados con carac-
ter previo a la entrada en funcionamiento efectivo del organismo publico co-
rrespondiente (art. 85.bis.3LBRL).

Por su parte, la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 57/2003 manda
que en el plazo de 6 meses desde su entrada en vigor los plenos de los ayunta-
mientos deberdn adecuar los organismos auténomos y adaptar sus estatutos al
régimen del art. 85.bis LBRL. Este mandato de adaptacion, por cierto al dia de
hoy, incumplido de manera generalizada por las Entidades locales, implica:

- adecuacion de los actuales organismos auténomos administrativos al or-
ganismo auténomo local previsto en la ley, pues la LOFAGE ha suprimido la cla-
sificacion de los OA en administrativos y comerciales, industriales, financieros o
andlogos que proviene de la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977.

y que son las funciones publicas necesarias en todas las corporaciones locales, cuya responsabili-
dad administrativa estd reservada a funcionarios con habilitacion de cardcter nacional. E1 TC no
considera inconstitucional el art. 92.2LBRL pues afirma que en su totalidad y no aislado el pre-
cepto contiene una determinacion material que seria, por si suficiente, de las funciones que han
de ser ejercidas por funcionarios publicos y, a sensu contrario, de las que no pueden ser enco-
mendadas al personal contratado, el cual no podra ocupar aquellos puestos de trabajo que im-
pliquen el ejercicio de las funciones enumeradas en el primer inciso del art. 92.2, esto es, las que
impliquen ejercicio de autoridad y las clasificadas como necesarias en todas las corporaciones lo-
cales, ni las que se exijan para mejor garantia de objetividad, imparcialidad e independencia en
el ejercicio de funcién publica.

12 F] Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales aprobado por Real Decreto Legislativo
23/2004, de 5 de marzo, todavia no ha incluido a las EPES, por lo que ha de estarse a lo dispues-
to en la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley 57/2003, de 16 de noviembre, que establece:
“En tanto no se modifique la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Lo-
cales, en las materias previstas en el art. 85 bis, apartado segundo, parrafo f de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, serd de aplicacién a las entidades publicas
empresariales lo dispuesto en la citada Ley 39/1988 en referencia a las sociedades mercantiles lo-
cales cuyo capital pertenezca integramente a las entidades locales”.
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- adecuacion de los actuales organismos auténomos comerciales indus-
triales financieros o andlogos a la férmula del OA o EPES regulado en el art.
85 bis LBRL.

Por cierto que, aunque no lo prevé expresamente asi la Ley, del nuevo art.
85.3 LBRL se desprende con toda claridad que las sociedades mercantiles loca-
les que a la entrada en vigor de la LMMGL ejercen de forma puntual funciones
de autoridad deberan adaptarse a la férmula de la EPES siempre y cuando se
quieran mantener las correspondientes potestades y prerrogativas publicas. De
ahi la necesidad de haber previsto expresamente este supuesto por el legislador
a efectos de conceder el oportuno plazo para la correspondiente adaptacion.

C) La Sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integra-
mente a la entidad local o a un ente publico de la misma (art. 85. ter LBRL).

Desde la perspectiva terminoldgica ahora recibe en sentido estricto el
nombre de sociedad mercantil local aquella compania mercantil de responsa-
bilidad limitada!® participada en exclusiva de manera directa o indirecta por
la entidad local y que se configura como un modo de gestion directa de los
servicios publicos locales.

El art 85 ter LBRL introducido por LMMGL establece:

“I. Las sociedades mercantiles locales se regirdn integramente, cualquie-
ra que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo las
materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de
control financiero, de control de eficacia y contratacion, y sin perjuicio de lo
senalado en el apartado siguiente de este articulo.

2. La sociedad deberd adoptar una de las formas de sociedad mercantil de
responsabilidad limitada, y en la escritura de constituciéon constard el capital,
que debera ser aportado integramente por la entidad local o un ente publico
de la misma.

3. Los estatutos determinardn la forma de designacién y el funciona-
miento de la Junta General y del Consejo de Administracioén, asi como los ma-
ximos 6rganos de direcciéon de la misma”.

13 Entre las sociedades mercantiles de responsabilidad limitada queda excluida la Sociedad li-
mitada Nueva Empresa, regulada por la Ley 7/2003, de 1 de abril, pues esta férmula limita la po-
sibilidad de ser socio s6lo a las personas fisicas.
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El art. 85 ter viene a transcribir casi literalmente la Disposicion Adicional
12 de LOFAGL, en la redaccion dada por la Disposicion Final Primera de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Pu-
blicas (LPAP) pero hay algunas diferencias dignas de notar:

- elart. 85 ter anade a la normativa publica el control de eficacia, lo que
no significa que antes no estuviesen sujetas a este control en virtud de los arts.
220 y 221 TR Ley de Haciendas Locales (TRLHL) referidos a todas las socie-
dades dependientes de las Entidades Locales.

- en cambio, el art. 85 ter olvida toda referencia a la normativa patri-
monial publica contenida en la LPAP. Esta Ley trata de crear una peculiar es-
pecie de SA de capital integramente publico estatal a las que la Ley recondu-
ce al ambito publico por mor del art. 166.2 y del Titulo VII. Empero, hay que
notar que el referido Titulo VII no es basico y sélo es aplicable a la Adminis-
tracién General del Estado. Mas no hay que olvidar que en la LPAP si hay pre-
ceptos basicos como los principios aplicables a los bienes y derechos patrimo-
niales que enumera el art. 8, toda vez que los titulos representativos de capital
en sociedades mercantiles son bienes patrimoniales!*.

Con todo, las novedades mas significativas que aporta el art. 85 ter son:

-posibilidad de que las sociedades mercantiles locales se constituyan
con capital aportado por un OA o EPES local, es decir, se incorpora la parti-
cipacion exclusiva indirecta de la Entidad local;

-remision a los estatutos para la configuracién de la forma de desig-
nacién y funcionamiento de los 6rganos de la entidad, con lo que el precepto
parece acabar con la especialidad organica mds caracteristica de la sociedades
mercantiles de capital exclusivo local (en la terminologia tradicional sociedad
privada municipal): que el Pleno de la Corporacién se constituya en Junta ge-
neral de la compania, que a su vez designa el Consejo de Administracién (arts.
90 a 94 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales de 17 de ju-
nio de 1955). Estimo que en el caso de la participacién exclusiva directa en la
sociedad mercantil local por parte de la Administracién municipal continua
rigiendo dicha especialidad organizativa. Abogar por su mantenimiento re-
fuerza y subraya la proximidad de la dependencia entre la sociedad mercantil

14 Vid. Arts. 76 TRRL y 6 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio.
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local como puro ente instrumental en manos de la Administracién municipal.
Sélo cuando la sociedad mercantil local estd participada integramente por un
OA o EPES se justifica la derogacion de dicha especialidad.

-prohibicién expresa de desempenar funciones de autoridad a tenor
del art. 85.3 LBRL. Como ya se ha visto, este precepto hay que ponerlo en
relacion con el art. 92.2 LBRL que produce la identificacién del ejercicio de
funciones publicas y el ejercicio de autoridad con reserva de su cumpli-
miento al personal sujeto a estatuto funcionarial. El art. 85.3 LBRL conlleva
la necesidad de aclarar la situaciéon de determinadas sociedades de capital
exclusivo local que realizan por ejemplo la gestion del sistema tributario, uti-
lizando férmulas de dudosa legalidad por medio del artificio técnico de con-
siderar a la empresa como un ente de cooperacién del tesorero en el ejerci-
cio de sus funciones publicas; o actos de inspeccién en el caso de sociedades
municipales de abastecimiento de aguas; o resolucion de expedientes de de-
sahucio administrativo en caso de sociedades promotoras de viviendas socia-
les; o, actividad subvencional llevada a cabo por las numerosas sociedades de
desarrollo local.

Finalmente, hubiera sido conveniente establecer para las sociedades mer-
cantiles locales en el art. 85.ter la exigencia de la aprobacién y publicacion de
sus estatutos (BOP) con caracter previo al inicio de su funcionamiento efecti-
vo como asi se prevé por el art. 85.bis.3LBRL para los OA y las EPES.

D) Gestién indirecta: remision a las distintas formas previstas para el con-
trato de gestién de servicios publicos en el art. 156 TR de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, RDL 2,/2000, de 16 de junio (TRLACP).

Se trata de una remisién coherente dado que en dicho precepto se pre-
vén las modalidades de contratacién, es decir, los casos que caen bajo la 6rbi-
ta de los contratos, entre ellos las sociedades de economia mixta.

Si alguna duda habia durante la redaccién originaria art. 85 LBRL so-
bre la posibilidad de formas de gestién indirecta distintas de las enumera-
das, se han despejado. Ahora las modalidades que pueden utilizarse son s6-
lo las recogidas en art. 156 TRLCAP, dado su caracter basico. Por lo que se
ha suprimido el arrendamiento como forma de gestién indirecta de los ser-
vicios publicos locales, sin perjuicio de que las normas vigentes sobre esta
antigua forma de gestion sigan siendo aplicables para los arrendamientos
que tengan contratados las Entidades Locales a la fecha de entrada en vigor
de la LMMGL.

77



Encarnacién Montoya Martin m

E) La reordenacién de las sociedades mercantiles locales: Disposicion
Adicional Duodécima de la LMMGL.

Se trata de una prevision inspirada en el art. 168 LPAP, sobre reestructu-
racién del sector publico empresarial del Estado, y que deriva a su vez, de las
contenidas en la Ley 7/2001, de 14 de mayo, que introdujo un art. 104 bis en
LPE hoy derogada, relativo a la reestructuracion de empresas en el seno de la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI).

Curioso es que en el ambito local la enmienda n® 160 que propuso su inclu-
sin en LMMGL contemplaba la figura de las EPES locales s6lo para municipios
de gran poblacion, y el régimen de reorganizaciéon empresarial también sélo para
estos municipios. Dicha enmienda disponia: “En el caso de que los municipios de
gran poblacion pretendan, en el marco de la modernizacién y racionalizaciéon de
su sector publico empresarial para coordinar las sociedades mercantiles, munici-
pales o mixtas, debe establecerse una prevision que facilite el procedimiento de
transferencia de las participaciones accionariales a la entidad empresarial”.

En cambio, la redaccién resultante en la DA Duodécima es aplicable a to-
dos los municipios sin distincién, lo cual podria considerarse en parte en con-
tradiccion con la filosofia que inspira LMMGL de establecer regimenes muni-
cipales distintos en funcién del tamano de municipios.

III. EL REGIMEN DE LA CONTRATACION DE LA SOCIEDAD MER-
CANTIL LOCAL Y DE LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA

En el régimen juridico de la contratacién de las sociedades mercantiles
publicas hay que diferenciar de una parte, el régimen de los contratos de di-
chas sociedades con terceros, y de otra parte, el régimen propio de las rela-
ciones entre la sociedad mercantil y la Administracion publica matriz que par-
ticipa en ellas como socio.

A) Los contratos de la empresa publica mercantil con terceros.
Las relaciones contractuales de las sociedades mercantiles publicas loca-
les (sociedad mercantil local y empresa mixta mayoritariamente publica) ad

extra se regulaban por la DA Sexta TRLCAP que establecia:

“Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participa-
ci6én directa o indirecta de las Administraciones publicas o de sus Organismos
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auténomos, o Entidades de Derecho publico, se ajustardn en su actividad con-
tractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza
de la operacién a realizar sea incompatible con estos principios”.

Por su parte, el art. 1.3 TRLCAP relativo al ambito de aplicacién subjeti-
vo de la Ley ordena:

“Deberan asimismo ajustar su actividad contractual a la presente Ley los
organismos autébnomos en todo caso y las restantes entidades de derecho pu-
blico con personalidad juridica propia, vinculados o dependientes de cual-
quiera de las Administraciones ptiblicas, siempre que en aquéllas se den los si-
guientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente fi-
nanciada por las Administraciones puiblicas u otras entidades de de-
recho publico, o bien, cuya gestién se halle sometida a un control
por parte de estas tltimas, o cuyos 6rganos de administracién, de di-
reccién o de vigilancia estén compuestos por miembros mads de la mi-
tad de los cuales sean nombrados por las Administraciones publicas
y otras entidades de derecho publico”.

El concepto de Entidades de Derecho publico utilizado en el TRLCAP ha
de reinterpretarse adecuandolo a la nocién de Organismo de Derecho publi-
co propio de la normativa comunitaria de la contratacién publica.

1. El concepto de Organismo de Derecho publico en el Derecho comu-
nitario:

Hay que tener en cuenta la vigente Directiva 2004/18/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 31 de marzo, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y
servicios y el concepto de organismo de Derecho publico como poder adjudi-
cador que se define sobre la base de los siguientes requisitos: a) que haya sido
creado para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil; b) dotado de personalidad juridicay c)
cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes pu-
blicos territoriales u otros organismos de Derecho publico, cuya gestién se ha-
lle sometida a un control por parte de éstos ultimos, o cuyo 6rgano de admi-
nistracién, de direccién o de vigilancia esta compuesto por miembros de los
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cuales mas de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes publicos te-
rritoriales u otros organismos de Derecho publico.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha ido
aquilatando la nocién de Organismo de Derecho publico afirmando que se
trata de un concepto comunitario, del que es indiferente la férmula juridica
de Derecho publico o de Derecho privado al que esté sujeto el organismo. Asi-
mismo, basta que una parte de su actividad sea de interés general que no ten-
ga cardcter industrial o mercantil para que se aplique en bloque a todo su ob-
jeto social la normativa de la contratacién publica. Como criterios indiciarios
de la naturaleza mercantil o industrial de la actividad se encuentran el 4nimo
de lucro, el que la actividad se desenvuelva en régimen de mercado y que otros
empresarios privados desempenen la misma actividad. Con todo, el criterio
determinante del cardcter mercantil o industrial de la actividad es la asunciéon
del propio riesgo en la gestion empresarial, y con ello, la imposibilidad de en-

jugar las pérdidas por los presupuestos de ninguna Administracién!.

Con este bagaje sélidamente asentado por el Tribunal de Luxemburgo,
era un hecho que la letra del TRLCAP no se acomodaba a la norma y ni a los
criterios comunitarios de la contratacion publica. Esta situaciéon ampliamente
denunciada por la doctrina se ha visto confirmada por las recientes sentencias
condenatorias de Espana por el Tribunal de Justicia.

- La STJUE de 16 de octubre de 2003 Comisién contra R. de Espana, resuel-
ve el recurso que tiene por objeto que se declare que, con ocasion de la lici-
tacion relativa a la ejecucion de las obras del Centro Educativo Penitenciaria
Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructu-
ras y Equipamientos Penitenciarios, SA (SIEPSA) el Reino de Espana ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva de con-
tratos publicos de obra. Segun el TJ:

“Ha quedado acreditado que SIEPSA se cre6 especificamente para asu-
mir, exclusivamente, la ejecucién de programas y actuaciones previstos en el
Plan de Amortizacién y Creacién de Centros Penitenciarios, a efectos de la
aplicacion de la politica penitencia del Estado. Con este fin realiza, segiin se
desprende de sus Estatutos, todas las actividades que resulten necesarias a

15 Véase Montoya Martin, E. “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea acerca del concepto de “Poder adjudicador” en las Directivas de la contrataciéon publica
de servicios, suministros y obras”, RAAP, n°® 41, 2001, pags.121-154, y la doctrina alli citada.
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efectos de la construccion, gestion, y liquidacion del patrimonio penitenciario
del Estado” (Cdo 84).

“Por tanto, las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga de
satisfacer estdn intrinsecamente vinculadas al orden publico, al constituir una
condicién necesaria para ejercer el poder represivo del Estado” (Cdo 85).

Asi pues, actividades como la amortizacién y creaciéon de centros peni-
tenciarios, que figura entre los principales objetivos de SIEPSA, no estan suje-
tas a la competencia en el mercado. Por consiguiente, dicha sociedad no pue-
de ser considerada como un organismo que ofrezca bienes y servicios en el
mercado libre, en competencia con otros operadores econémicos, por lo que
constituye un Organismo de Derecho publico a efectos de la contrataciéon pu-
blica.

-La STJUE de 15 de mayo de 2003 Comisién contra Reino de Espana, asun-
to 214/00, declara que Espana ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de la Directiva 89/665/CEE del Consejo de 21 de diciembre, re-
lativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacion de contratos publicos de suministros y obras, cuyas reglas son
también aplicables a los contratos de servicios por prevision expresa del art. 41
de la Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio, relativa a tales contratos.

En esta sentencia se aborda una vez mas el ambito subjetivo de las Direc-
tivas de la contratacién publica, toda vez que la Directiva de recurso define su
ambito material por referencia a éstas y al concepto de entidad adjudicadora
y organismo de Derecho piblico. En definitiva, la primera cuestién de fondo
se refiere a la adaptacién del Derecho interno en lo relativo al dmbito de apli-
cacion personal de la Directiva 89/665. A tal efecto el TJ afirma una vez mds
que ha quedado acreditado que en virtud de los arts. 1.3 y DA Sexta del TRL-
CAP los organismos publicos que tienen estatuto de Derecho privado, catego-
ria constituida en Derecho espanol por las sociedades mercantiles bajo con-
trol publico, quedan fuera del dmbito de aplicacién personal de la normativa
espanola sobre procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos, y
por tanto, del régimen de recursos en materia de contratacion publica.

El TJUE declara una vez mas que no cabe interpretar el concepto de or-
ganismo de Derecho publico en el sentido de que los Estados pueden excluir
de antemano a las sociedades mercantiles bajo control publico del ambito de
aplicacion personal de estas Directivas, y en consecuencia de la Directiva
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89/665. La normativa espanola en la medida en que excluye del ambito per-
sonal de aplicacién de la Directiva 89/665 a las sociedades de Derecho priva-
do, no incorpora correctamente el concepto de entidad adjudicadora. En con-
clusion, el TJ condena a Espana por no haber extendido el sistema de recur-
sos garantizados en dicha Directiva a las decisiones adoptadas por las socieda-
des de Derecho privado que cumplan los tres requisitos exigidos para tener la
consideraciéon de Organismo de Derecho publico; b) al someter por regla ge-
neral la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en relacién con deci-
siones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la necesidad de interponer
previamente un recurso contra la decisiéon de la entidad adjudicadora.

2. La reforma del TRLCAP por el art. 67 de la Ley 62/2003, de 30 de di-
ciembre, de medidas fiscales administrativas y del orden social.

Las precedentes sentencias condenatorias han motivado la reforma pun-
tual del TRLCAP. Asi la nueva redaccién del art. 2.1 reza como sigue:

“Las entidades de Derecho publico no comprendidas en el dmbito defi-
nido en el articulo anterior y las sociedades de derecho privado creadas para
satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan ca-
racter industrial o mercantil, siempre que, ademads, concurra alguno de los re-
quisitos contenidos en el parrafo b) del apartado 3 del articulo anterior que-
dardn sujetas a las prescripciones de esta ley relativas a la capacidad de las em-
presas, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacion pa-
ra los contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios de
cuantia igual o superior, con exclusion del impuesto sobre el Valor Anadido
de 6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 derechos especiales de giro), si se
trata de contratos de obras, o a 249.681 euros (equivalente a 200.000 derechos
especiales de giro), si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados”.

Por su parte, se ha modificado igualmente la letra de la DA Sexta de la
Ley en los términos siguientes:

“Las sociedades a que se refiere el apartado 1 del articulo 2, para los con-
tratos no comprendidos en el mismo, ajustardn su actividad contractual a
los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la
operacion a realizar sea incompatible con estos principios”.

De lo que se infiere que en el art. 2 bajo la rubrica de adjudicacion de de-

terminados contratos de Derecho privado se consagra para las sociedades mer-
cantiles publicas que constituyan poderes adjudicadores la teoria de los actos
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separables, quedando sometidas al TRLCAP en lo relativo a la publicidad, ca-
pacidad de las empresas, publicidad, procedimientos y formas de adjudica-
cién, para los contratos citados, que resultan ser los contratos administrativos
tipicos segun el propio TRLCAP siempre que alcancen las cuantias que sena-
la el precepto. Para el resto de los contratos que celebren las sociedades mer-
cantiles pablicas que constituyan Organismo de Derecho publico por mor de
la DA Sexta, no se aplica ni siquiera la teoria de los actos separables de la le-
gislacién de contratos.

3. La jurisdiccién competente para fiscalizar los requisitos de capacidad,
publicidad, procedimientos y formas de adjudicacion de los contratos de las
sociedades mercantiles publicas.

El Derecho positivo no lo resolvia expresamente, toda vez que el art. 2.b
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién contencioso-administrati-
va (LJCA) dispone que este orden jurisdiccional conocera de las cuestiones
que se susciten en relacién con los contratos administrativos y los actos de pre-
paracién y adjudicacién de los demas contratos sujetos a la legislaciéon de con-
tratacion de las Administraciones publicas.

Mas el art. 67.Cuatro de la Ley 62/2003 ha anadido al TRLCAP una DA
Décimo Sexta que bajo la rabrica Recursos en materia de contratos de las sociedades
sujetas a esta ley ordena:

“A efectos de reclamaciones y recursos en relaciéon con los contratos a que
se refiere el apartado 1 del art. 2 de esta Ley se tendra en cuenta lo dis-
puesto en el art. 51 de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre proce-
dimientos de contratacién de los sectores excluidos”.

Es decir, se atribuye la competencia a la jurisdicciéon contencioso admi-
nistrativa, ampliandose el ambito de la LJCA. En cambio, el conocimiento de
los restantes contratos celebrados por estas mismas sociedades, no se olvide,
en cuanto poderes adjudicadores, corresponde a la jurisdiccién ordinaria, sis-
tema de dualidad de jurisdicciones que estimo, crea confusion.

B. Las encomiendas o encargos de la Administracién matriz con las em-
presas publicas mercantiles: Contrato versus consideracién de medio propio.

Respecto a las relaciones entre Administracién publica y sus sociedades

mercantiles la cuestion que hay que resolver es si en este caso la adjudicacion
de proyectos, obras, servicios que constituyan su objeto ha de someterse a los
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procedimientos publicos de licitaciéon regulados por el TRLCAP y el Derecho
comunitario de la contratacién publica. Esta cuestién, que suscita posturas en-
contradas entre la doctrinal® ha de recibir respuesta en funcién no sélo de
nuestro Derecho interno, sino también de los imperativos del Derecho comu-
nitario, asi como en funcién del tipo de contrato o encargo de ejecucion que
se encomiende. Nos referimos a lo que en la jerga comunitaria se conoce co-
mo los “contratos in house”.

1. Desde la vertiente del ordenamiento juridico interno.
Respecto a las relaciones entre Administracién publica y sus sociedades

mercantiles la cuestion que hay que resolver es si en este caso la encomienda
o encargos!” han de someterse a los procedimientos piiblicos de licitacién re-

16 Carbonell Porras, E. “Titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las socieda-
des mercantiles estatales de infraestructura viaria ;:Convenio o contrato administrativo?”, Estudios
de Derecho Publico Economico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, AA.VV. Coor-
dinador Cosculluela Montaner, L., Civitas, Madrid, 2003. pags. 377-394, mantiene una postura res-
trictiva seguin la cual las Administraciones ptblicas no pueden atribuir a sociedades mercantiles
publicas la ejecucion directa de obras o la construccion y explotacion de una obra por encima del
umbral comunitario sin respetar los principios de publicidad y concurrencia previstos en el De-
recho comunitario. Y por debajo de dicho umbral, entra en aplicacion el art. 3.1.d) TRLCAP, se
trataria de un convenio prohibido toda vez que su objeto seria el propio de un contrato adminis-
trativo. Las sociedades publicas de infraestructura pueden concurrir a los procedimientos de se-
leccién de los concesionarios de obras publicas, conforme a las reglas generales que regulan este
contrato administrativo. Quiere decirse que, salvo en el caso del contrato de servicios, donde la
propia Directiva 92/50/CEE, excluye su aplicacion a las prestaciones encomendadas a las empre-
sas publicas siempre que no se violen otras reglas comunitarias. El resto de los contratos han de
someterse a los procedimientos publicos de licitacién. No obstante, entiendo que dicha opinion
sumamente restrictiva se ha visto afectada por la reciente STJU de 13 de enero de 2005.

17 Véase como ejemplo, la Ley 10/1998, de 28 de diciembre, del Presupuestos de la Comuni-
dad auténoma de Andalucia para 1999 cuyo art. 19 regula el régimen de financiacién de la acti-
vidad de las empresas de la Junta de Andalucia con cargo a aportaciones de la propia Junta de An-
dalucia y sus Organismos auténomos, distinguiéndose entre las aportaciones para financiar la ges-
tion de las empresas, que se efectuaran mediante subvenciones de explotacion y de capital, de
acuerdo con el art. 57 de la Ley General de Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, y los casos de gestion de las actuaciones de competencia de las Consejerias u Organismos
auténomos de la Junta de Andalucia, que seran financiados con cargo a los créditos establecidos
en las distintas secciones presupuestarias y se formalizaran a través de encargos de ejecucion. Se
pretende asi -segtin manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley- un tratamiento uniforme a las
distintas situaciones derivadas. En efecto, el art. 19 Tres introduce la figura de los denominados
“encargos de gestion” al disponer: “Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior y lo dis-
puesto en sus normas especificas, las empresas de la Junta de Andalucia, en el marco de sus esta-
tutos y objeto social, podran gestionar actuaciones de competencia de las Consejerias u Organis-
mos Auténomos de la Junta de Andalucia, que seran financiados con cargo a los créditos estable-
cidos en las distintas secciones presupuestarias”.
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gulados por el TRLCAP cuando se califica de medio propio o instrumental.
Pese a gozar de personalidad juridica diferenciada, y centrados en el ambito
local, la sociedad mercantil local, que constituye un modo directo de gestion,
no puede considerarse un tercero a efectos de la Administracion local matriz,
sino una simple opcién organizatoria no desvinculada de la organizacién de la
propia Entidad local. De ahi que no tenga sentido que si una Entidad local
crea una sociedad mercantil publica para la gestion de competencias, funcio-
nes o servicios municipales se le imponga que se someta a la legislacién de
contratos toda vez que ha creado una organizacién ad hoc para ello. En otras
palabras, se trata de un medio propio de la Administracién!®, calificacion que

con creciente frecuencia se encuentra en el Derecho positivo!®.

18 Sosa Wagner, F. La gestion de los servicios publicos locales, Thomson-Civitas, 6* edic. Madrid,
2004, pags. 167-174. Véase el interesante trabajo de Ortiz Mallol, J. “La relaciéon de dependencia
de las entidades instrumentales de la Administracién publica: algunas notas”, RAP, n® 163, 2004,
pags. 245-278, afirma igualmente que “es acorde con nuestro marco constitucional que la Admi-
nistraciéon Publica satisfaga sus necesidades (en el cumplimiento de los fines que le han sido atri-
buidos) a través de sus propios medios productivos. (...) la razén de instrumentalizacién, deriva-
da de la decisién de autoorganizacion de la matriz, supera por entero a la idea de personificacion,
abriendo camino a una interpretacién de lo que haya de entenderse por “medio propio” que sea
comprensiva tanto de los 6rganos o servicios sin personalidad como de las entidades instrumen-
tales con personalidad juridica propia”.

19 Abunda esta calificacién en la normativa autonémica. Como ejemplos podemos citar en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia: Decreto 384/1996, de 2 de agosto que modi-
fica el D 86/1992, de 19 de mayo relativo a la sociedad Gestién de Infraestructuras de Andalucia,
SA (GIASA) cuyo art. 7 dispone: “1.La atribucién a la Sociedad de la gestién de actuaciones se re-
alizara por la Consejeria de Obras Publicas y Transportes mediante resolucion del Consejero en
la que se determine las actuaciones a desarrollar y los compromisos para ambas partes. 2. Las re-
laciones que la Sociedad establezca con otras Administraciones, Organismos, Entidades o Em-
presas Publicas en relacion con las actuaciones atribuidas por la Consejeria de Obras Publicas y
Transportes, deberan formalizarse mediante contrato o convenio en el que se determine todos los
compromisos para cada parte y especialmente los relativos a garantias de cumplimiento de las
obligaciones de pago. 3. A los efectos del art. 153 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, la Sociedad tendra la consideracion de medio propio de la Administracion”.

Decreto 117/1998, de 9 de junio, que modifica el Decreto 17/1989, de 7 de febrero, de cons-
titucién de la Empresa de Gestiéon Medioambiental, SA. El articulo 7 queda redactado en los si-
guientes términos: “1.EGMASA, como medio propio instrumental y servicio técnico de la Admi-
nistracion, esta obligada a realizar los trabajos que, en las materias que constituyen el objeto so-
cial de la empresa y, especialmente, aquellos que sean urgentes o que se ordenen como conse-
cuencia de las situaciones de emergencia que se declaren, le encomienden: La Administraciéon de
la Comunidad Auténoma de Andalucia, los organismos ptiblicos dependientes de ella, asi como
las Corporaciones Locales en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia que suscriban
a tal fin un convenio de colaboracion con la Junta de Andalucia. 2. Las Administraciones Publi-
cas de las que EGMASA resulte ser medio propio instrumental podran realizar abonos a cuenta
de la empresa, en concepto de anticipo de los trabajos cuya realizacion le encomiende. 3. En las
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La relacién de instrumentalidad tiene como esencial la dependencia de
la entidad matriz, por lo que seria una contradiccién admitir que pueda exis-
tir una relacién juridica en la que matriz e instrumental ocupen posiciones de
igual rango, premisa que define el negocio convencional o contractual. Por
consiguiente, entre la matriz y la instrumental s6lo caben relaciones de su-
bordinacién, a través de la potestad de direccién, como forma de articular el
cumplimiento de fines de la matriz a través de la instrumental?’. A lo que ha-
bria que anadir, como ha destacado el profesor REBOLLO PUIG, que la par-
te esencial de su actividad consista en la que se deriva de ser “medio propio de

actuaciones en que EGMASA actiie como medio propio de la Administracion, al tiempo de que
se le encomienden los trabajos por las distintas Administraciones Publicas, se designara al perso-
nal de dicha Administracion o de EGMASA que deba actuar como Director Facultativo, quien cer-
tificara la aplicacion de las tarifas aprobadas por la Administracion a las unidades efectivamente
producidas, sirviendo dicha certificacion, a los efectos de fiscalizacién, como justificante de la in-
version o de los servicios realizados. 4. En las actuaciones en que EGMASA actiie como medio pro-
pio de la Administracion, y en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 153 y 195 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, si la ejecucion de obras
o la fabricacién de bienes muebles por EGMASA se verifica con la colaboracién de empresarios
particulares, el importe de ésta serd inferior a 799.882.917 pesetas con exclusién del Impuesto so-
bre el Valor Ahadido, o inferior al importe senalado en el articulo 178.2 de la referida Ley, cuan-
do se trate de la fabricacién de bienes muebles. Lo establecido en la Disposicion Adicional Pri-
mera de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, sera de
aplicacion a lo dispuesto en el presente apartado. 5. Ni EGMASA ni sus filiales o participadas ma-
yoritariamente podran participar en los procedimientos para la adjudicacion de contratos convo-
cados por las Administraciones Publicas de las que sea medio propio. No obstante, cuando no
concurra ningun licitador podra encargarse a EGMASA la ejecucién de la actividad objeto de li-
citacién publica. 6. El importe de las obras, trabajos, proyectos, estudios y suministros realizados
por medio de EGMASA se determinara aplicando a las unidades ejecutadas las tarifas correspon-
dientes, que deberan ser objeto de aprobacion por la Administracion competente. Dichas tarifas
se calcularan de manera que representen los costes reales de realizacion y su aplicacion a las uni-
dades producidas servird de justificante de la inversion o de los servicios realizados. 7. Sin perjui-
cio de lo establecido en los apartados anteriores, EGMASA podra realizar actuaciones, trabajos,
obras, asistencias técnicas, consultorias, prestacion de servicios y comercializacién de sus produc-
tos dentro o fuera del territorio nacional, directamente o a través de sus filiales o participadas”.

20 Vid. Ortiz Mallol, ] “La relacién de dependencia de las entidades instrumentales de la Ad-
ministracion publica: algunas notas”, ob. cit. que analiza los rasgos definidores de la relacion de
instrumentalidad con los que estamos de acuerdo: el fin o servicio no es propio del ente instru-
mental, sino de la Administracién matriz, quien mantiene su titularidad y sobre la que recae la
responsabilidad politica de su organizacion y de su rendimiento; la conformacién de un comple-
jo organizativo unitario entre la Administracion matriz y el ente instrumental quedando éste ads-
crito a aquélla; la relacién juridica naciente no es asimilable a la jerarquia; la dependencia y co-
municabilidad se extienden a la esfera econémico financiera; la dependencia tiene su particular
consecuencia en las relaciones entre el patrimonio de la Administraciéon matriz y de la entidad ins-
trumental. Asimismo, véase el estudio de Rebollo Puig, M. “Los entes institucionales de la Junta
de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, RAP, n° 161, 2003, en particular pags. 376 y ss.

86



SRS La reforma de las formas de gestién de los servicios publicos locales

su Administracion matriz”, o en términos de la STJUE de 18 de noviembre de
1999, caso Teckal, que el ente instrumental realice la parte esencial de su ac-
tividad con el ente o los entes que la controlan?!.

La cuestién es determinar las consecuencias que tiene la utilizacién de los
medios propios para los terceros potencialmente interesados en la concu-
rrencia a tal objeto prestacional, y si asi se vulnera algin derecho o interés am-
parado por el ordenamiento juridico. Desde la perspectiva de nuestro orde-
namiento interno, los posibles bienes juridicos afectados por tal proceder son:
derecho a ser contratista de la Administraciéon, contenido esencial de la liber-
tad de empresa, y la libre competencia.

Pero, de una parte, ni hay un derecho constitucional a ser contratista de
la Administracién, no le es aplicable el art. 23.2 CE, y de otra, por lo que se re-
fiere a la libertad de empresa de la jurisprudencia del TC se infiere que su con-
tenido esencial no comprende un deber de los poderes publicos de garantizar
un determinado mercado a los empresarios privados en todos los sectores, y
menos ain el deber de garantizar un determinado nivel de contratacién con
las Administraciones publicas. Como ha manifestado HUERGO LORA?? una
interpretacion de la libertad de empresa garantizada en el art. 38 CE en el sen-
tido de implicar una reserva incondicionada al sector privado de cuantas opor-
tunidades de contrataciéon o negocio surjan en la actuacién administrativa, de
tal modo que seria inconstitucional toda norma que reserve alguna de esas
oportunidades para la gestion directa por parte de la Administracion, por si o
a través de una sociedad en mano publica, carece de fundamento, pues su-
pondria extraer del Texto Constitucional la regla del contratista interpuesto?3.

21 Pues el peligro estd en que el ente instrumental haga simultineamente las tareas como me-
dio propio y concurra a la vez en el mercado para ofrecer bienes y servicios a los particulares en
competencia con las empresas privadas. Pues si al mismo tiempo que actiian y obtienen financia-
cién como medio propio de la Administracién, concurren en el mercado, es dificil evitar que la en-
tidad instrumental no parta con ventaja sobre las empresas privadas, y que se rompa la real igual-
dad con las que compite. En cualquier caso, casi inevitablemente habra una competencia con cier-
ta ventaja de quien tiene la subsistencia asegurada gracias a su trabajo para la Administracion, lo
que le permite costear sus gastos de personal y amortizar fuertes inversiones, en “Los entes institu-
cionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, ob. cit., pag. 388.

22 Constiltese el trabajo de Huergo Lora, A. “Libertad de empresa y la colaboracién preferen-
te de las Administraciones con empresas publicas” RAPn® 154, 2001, pags. 129-171, en particular
pags. 151-157 y 168-171.

23 En este mismo sentido se manifiesta acertadamente Rebollo Puig, M. “Los entes institucio-
nales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, ob. cit. y subraya el profesor
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Supondria asimismo una restriccién a la potestad de iniciativa publica econé-
mica y a la potestad autoorganizatoria de la Administracion carente de funda-
mento en nuestro orden econémico constitucional que por ejemplo recono-
ce la potestad de reserva de recursos y servicios esenciales, lo cual se configu-
ra como una potestad “mds” que la potestad “menos” de actuar sus compe-
tencias, funciones y actividades de su titularidad a través de sus propios entes
personificados, sean éstos de Derecho publico o de Derecho privado.

Por ello, manifiesta certeramente ORTIZ MALLOL “la Administracion
puede decidir si actiia con medios propios (organicos o personificados) o re-
quiere de la colaboracién de un tercero para la realizacién de sus competen-
cias y la consecucién del interés general. Precisamente, el hecho de que la Ad-
ministracién persiga un interés general que se sobrepone frente al interés par-
ticular del interesado en contratar con ella es el que determina la negacién de
un derecho subjetivo a “ser contratista”. Lo que si existe es un derecho subje-
tivo a que, cuando la Administracién decide acudir a la contratacién, se pro-
duzca la misma con concurrencia, publicidad y que, luego del procedimiento
que se realice, se decida en adjudicacién motivada y objetivamente”?%.

El TRLCAP da s6lidos argumentos para esta solucion légica. De una par-
te, porque en virtud del art. 154.2 sélo se excluye del contrato de gestiéon de
servicios publicos la creaciéon de Entidades de Derecho publico o de una so-
ciedad mercantil de capital exclusivo de la Administracién o de un ente pi-
blico de la misma. Y de otra parte, en el seno de la regulacién del contrato de
concesion de obra publica pues el art. 237 dispone que:

“2. El concesionario debera someter los contratos que celebre con un ter-
cero a las normas de publicidad establecidas en el art. 135.2, salvo cuan-
do mediare cualquiera de las circunstancias siguientes: (...)

Rebollo Puig que en estos supuestos no tiene que haber ningtin contrato o convenio, ni tiene sen-
tido que lo haya, pues todo se produce en virtud de la decision unilateral de la Administracién
matriz, que es determinante de la relacién que surge. La decision de realizar la obra, el suminis-
tro, el estudio o el proyecto por medio del ente institucional es exclusiva de la Administracién ma-
triz. Por ende no es necesario el consentimiento del ente institucional, que, como mero instru-
mento que es, esta obligado a realizar lo que se le ordene, exactamente igual que lo esta un ser-
vicio no personificado. Hay s6lo un acto administrativo con una serie de efectos que no son con-
tractuales (pags. 383-384).

24 Ortiz Mallol, J. “La relacién de dependencia de las entidades instrumentales ...”, ob. cit.
pags. 270-271.
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A efectos de lo establecido en el apartado anterior, no se consideraran ter-
ceros aquellas empresas que se hayan agrupado para obtener la conce-
si6én, ni las empresas vinculadas a ellas (...)".

De nuevo en Derecho Administrativo surge la nocién de vinculacién que
define el art. 234.1 y 2 TRLCAP asi?4P's:

“l. Se entiende por empresas vinculadas aquellas en las que el concesio-
nario pueda ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante
o aquellas que puedan ejercerla sobre €l o que, del mismo modo que el
concesionario, estén sometidas a la influencia dominante de otra empresa
por razéon de propiedad, participacion financiera o normas que la regulen.
2. Se presumira que existe influencia dominante cuando una empresa, di-
recta o indirectamente, con relacion a otra:

a) Esté en posesion de la mayoria del capital suscrito.

b) Disponga de la mayoria de los votos inherentes a las participaciones
emitidas por la empresa.

¢) Pueda designar mds de la mitad de los miembros del 6rgano de admi-
nistracién, direccién o control de la empresa”.

De tal manera que si en estos supuestos el concesionario queda liberado
del mandato de publicidad con mds razén cuando se trate de la propia Admi-
nistracion.

Distinto es el caso de las relaciones con las sociedades mixtas, es decir,
aquellas en las que junto a la Administracién participan sujetos privados que
persiguen sus propios intereses que no tienen que ser coincidentes con el in-
terés general. Aqui las relaciones entre la Administracién y la sociedad mer-
cantil se sujetan a los procedimientos de licitaciéon que regula el TRLCAP. Con
la redaccion del art. 154.2 TRLCAP no es posible adjudicarles directamente

un contrato de gestiéon de servicios ptiblicos?.

24bis Por vez primera se emplea en Derecho Administrativo la nocién de entidades vinculadas
o dependientes en la LPAC para definir en su art. 2.2 su ambito subjetivo de aplicaciéon. Véase
acerca de su interpretacion Montoya Martin, E. Las empresas publicas sometidas al Derecho privado,
Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 480 y ss.

%5 En el mismo sentido, Sosa Wagner, F. La gestion de los servicios priblicos locales, ob. cit. pags.174-
176. Rebollo Puig. M. “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como me-
dio propio”, ob. cit. pags. 385-386.
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2. Desde la vertiente del Derecho comunitario: la STJUE de 13 de enero
de 2005.

Desde el plano del Derecho comunitario de la contratacion publica pro-
cede dilucidar si se acomoda al ambito de aplicacién de las Directivas la figu-
ra de las encomiendas o encargos directos de los poderes adjudicadores a sus
empresas publicas. Cuestion que a su vez remite al status de instrumentalidad
o dependencia de la empresa publica mercantil respecto de la Administracion
matriz en aras de determinar si en estos supuestos existe o no verdadero con-
trato entre dos partes segun la normativa comunitaria.

Destaca sobre este asunto la reciente Sentencia TJUE de 13 de enero de 2005
Comisién contra el R. De Espana (asunto C-84/03) que tiene por objeto un re-
curso por incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de las
Directivas 93/36/CEE y 93/37/ CEE relativas respectivamente a los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de suministro y obras, al excluir
del ambito de aplicacién del TRLCAP en el art. 1.3 a las entidades de Derecho pri-
vado; y de otro, que es lo que ahora nos importa, al excluir de forma absoluta del
ambito de aplicaciéon material del TRLCAP en el art. 3.1.c los convenios de cola-
boracion que celebren las Administraciones publicas con las demds entidades pua-
blicas y, por tanto, también los convenios que constituyan contratos publicos a
efectos de las Directivas. A juicio de la Comision se trata de una exclusién absolu-
ta puesto que algunos de estos convenios pueden tener la misma naturaleza que
los contratos publicos comprendidos en el dmbito de aplicacién de las referidas
Directivas, ademas de tratarse de una exclusién que no figura en las mismas.

Para el TJUE basta en principio que el contrato haya sido celebrado en-
tre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente
distinta de éste. Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez,
el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial
de su actividad con el ente o los entes que la controlan. Asi con invocacién de
la doctrina anteriormente asentada en la sentencia de 18 de noviembre, de
1999 (asunto C- 107/98) caso Teckal? concluye en el Cod 40 que al excluir “a

26 La sentencia trae causa en la cuestién prejudicial planteada al Tribunal de Justicia por el Tri-
bunal administrativo regional para L.’Emilia-Romagna en el litigio pendiente entre Teckal Srly el
municipio de Viano y la Azienda Gas- Acqua Consorziale (AGAC) de Regio Emilia acerca de la ad-
judicacion, por parte de este municipio, de la gestion del servicio de calefaccion de determinados
edificios municipales. Los hechos que dieron lugar al litigio se centran en el acuerdo del Ayunta-
miento de Viano en virtud del cual confié a la AGAC la gestion del servicio de calefaccion de de-
terminados edificios municipales, acuerdo que no estuvo precedido de ningtin procedimiento de

90



SRS La reforma de las formas de gestién de los servicios publicos locales

priori del ambito de aplicacion del Texto Refundido las relaciones entre las Ad-
ministraciones Puablicas, sus organismos publicos y, en general, las entidades de
Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas relaciones,
la normativa espanola de que se trata en el caso de autos constituye una adap-
tacion incorrecta del Derecho interno a las Directivas 93/36 y 93/37”. Por en-
de, el fallo declara el incumplimiento de Espana de las obligaciones que le in-
cumben en virtud de las Directivas 93/36/CEE y 93/37/CEE al excluir del am-
bito de aplicacién del TRLCAP en el art. 1.3 a las entidades de Derecho privado
que reunan los requisitos recogidos en el art. 1.b de cada una de las menciona-
das Directivas; al excluir de forma absoluta del ambito de aplicacién del Texto
Refundido y en concreto del art. 3.1.c) de éste los convenios de colaboracién
que celebren las Administraciones publicas y, por tanto, también los convenios
que constituyan contratos publicos a efectos de dichas Directivas.

C) La modificacién TRLCAP por el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de
marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la me-
jora de la contratacién publica.

Esta modificacion ha supuesto de una parte, la incorporacién al ambito
subjetivo del TRLCAP de las fundaciones del sector publico cuando retinan

licitacion. La mision de AGAC consiste especificamente en la explotacion y mantenimiento de las ins-
talaciones de calefaccién de diversos edificios municipales, incluidas las intervenciones de mejora ne-
cesarias, asi como el suministro de combustible. Por su parte Teckal es una empresa privada que de-
sempena sus actividades en el ambito de los servicios de calefaccién, suministrando a particulares y a or-
ganismos publicos el gasoleo que compra previamente a las empresas productoras. Ademas de ocupar-
se del mantenimiento de instalaciones de calefaccion que funcionan con gaséleo y con gas. En defini-
tiva, el municipio de Viano confi6 mediante un acto tinico, tanto la prestaciéon de determinados servi-
cios como el suministro de determinados productos. Al ser superior el valor de los productos se rige por
la Directiva 93/36 relativa a los contratos ptblicos de suministro. Segtn el T] el municipio como ente
territorial es una entidad adjudicadora y por consiguiente corresponde al juez nacional verificar si la re-
lacién entre dicho municipio y AGAC retine también los demas requisitos exigidos por la Directiva
93/36 para constituir un contrato publico de suministros. Asi sera siempre que se trate de un contrato
celebrado por escrito a titulo oneroso que tiene por objeto, en le caso de la Directiva 93/36, en parti-
cular, la compra de productos. Consta que la AGAC suministra combustible al municipio de Viano me-
diante pago de un precio. Y por lo que se refiere a la existencia de contrato, es decir, un convenio en-
tre dos personas distintas manifiesta el T] que: “basta, en principio con que el contrato haya sido cele-
brado entre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste.
Sélo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la perso-
na de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la
parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan (Cdo 51).

Por consiguiente, procede responder a la cuestion prejudicial que la Directiva 93/36 es apli-
cable cuando una entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito,
con una entidad formalmente distinta de ella y autbnoma respecto a ella desde el punto de vista
decisorio, un contrato a titulo oneroso que tiene por objeto el suministro de productos, indepen-
dientemente de que dicha entidad sea o no, en si misma, una entidad adjudicadora (Cdo 51)”.
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los requisitos definidores del concepto de Organismo de derecho publico, y
de otra parte, la adecuaciéon del TRLCAP a la citada sentencia de 13 de enero
de 2005 por lo que el art. 3.1.c) queda redactado en los términos siguientes:

“Los convenios de colaboracién que celebre la Administracién General
del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las en-
tidades locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes enti-
dades publicas o cualquiera de ellos entre si, siempre que la materia so-
bre la que verse no sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de
consultoria y asistencia o servicios, o que siendo objeto de tales contratos
su importe sea inferior, respectivamente, a las cuantias que se especifican
en los arts. 135.1, 177.2 y 203.2”.

Asimismo, se anade un nuevo apartado, letra 1 a este mismo art. 3.1 que
excluye del ambito material de aplicacién de la Ley:

“Las encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y a las socieda-
des cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administracién publica”.

Por ende, sélo quedan al margen del TRLCAP los encargos, encomiendas
o contratos-programas que celebre una Administracién territorial matriz con
sus propias entidades o sociedades instrumentales. Quiere decirse que al en-
tablarse dicha relacién de dependencia inicamente con la matriz bien de ma-
nera directa o indirecta —ahora el art. 85.2.A.d) LBRL califica de sociedad
mercantil local la participada en exclusiva de manera directa por la Adminis-
tracién local o a través de una entidad publica dependiente de la misa—, no
puede, por definicién, erigirse en medio propio de otra Administracién pu-
blica, pues en tal supuesto, siempre que la materia sobre la que verse sea ob-
jeto de un contrato de obras, de suministro, de consultoria y asistencia o ser-
vicios, cualquiera que sea la denominacién del vehiculo a través del cual se
quiera canalizar dicha relacién, —encargo, encomienda, contrato-programa o
convenio—, existe un verdadero contrato al que es de aplicacion preceptiva el
TRLCAP. Ademas, no cabe su elusioén por la via de proclamar en el grupo nor-
mativo ad hoc aplicable al ente instrumental que es medio propio de otra u
otras Administracién si realmente no lo es®’. Este es el requisito que subraya

27 En este sentido se manifiesta también Rebollo Puig, M. “Los entes institucionales de la Jun-
ta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, ob. cit. pag. 386-387. Asi puede ponerse co-
mo ejemplo llamativo el caso de la sociedad estatal Empresa de Transformacion Agraria, SA
(TRAGSA), cuya constitucién fue autorizada por Decreto 379/1977, de 22 de enero, sustituido
por el vigente Decreto 371/1999, de 5 de marzo, dictado en desarrollo de la Ley 66,/1997, de 30
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el nuevo apartado 1 del art. 3.1 TRLCAP, criterio que ya viene siendo susten-
tado por la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia?®, por cier-
to, en los tres casos, con relacion a sociedades de gestion del ciclo integral del
agua.

de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuyo art. 88 regula el régi-
men juridico de TRAGSA con pleno respeto a la autonomia de las CCAA y confirma la naturale-
za instrumental de TRAGSA para que, por si misma o sus filiales, realice sus actuaciones en su con-
dicién de medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracion General del Estado
y de las Administraciones de las CCAA que asi lo dispongan, perfeccionando las relaciones con és-
tas al establecer la posibilidad del acceso de las propias CCAA a su capital social. Interesa destacar
el régimen juridico preceptuado en el art. 3: “1.TRAGSA vy sus filiales son medio instrumental y
servicio técnico de la Administraciéon General del Estado y de cada Comunidad Auténoma inte-
resada. 2. Los diferentes Departamentos o Consejerias de las citadas Administraciones Publicas,
asi como sus organismos dependientes y las entidades de cualquier naturaleza vinculadas a aqué-
llas para la realizacion de sus planes de actuaciéon, podran encomendar a TRAGSA o a sus filiales
los trabajos y actividades que precisen para el ejercicio de sus competencias y funciones, asi como
las que resulten complementarias o accesorias, de acuerdo con el régimen establecido en este Re-
al Decreto. 3. TRAGSA vy sus filiales estan obligadas a realizar los trabajos y actividades que le se-
an encomendados por la Administracién. Dicha obligacion se refiere, con cardcter exclusivo, a los
encargos que les formule como su medio propio instrumental y servicio técnico, en las materias
que constituyen su objeto social.... 7. Las relaciones de TRAGSA y sus filiales con las Administra-
ciones publicas en su condicién de medio propio y servicio técnico tienen naturaleza instrumen-
tal y no contractual, por lo que, a todos los efectos, son de cardcter interno, dependiente y su-
bordinado”. Las encomiendas o encargos son validos cuando los realiza la Administraciéon del Es-
tado a TRAGSA a la vista de la configuracion de su capital social, pero no son conformes a Dere-
cho, y desde luego a la jurisprudencia comunitaria cuando el poder adjudicador sean las CCAA o
Entidades locales, porque en este caso no hay relacion de dependencia ni tampoco un control o
dominio efectivo del poder adjudicador sobre TRAGSA, por mas que el art. 88 de la Ley 66,/1997
asi lo configure y le imponga la obligacion legal de cumplir las encomiendas ordenadas por las
CCAA. Vid. ampliamente sobre el caso de TRAGSA Amoedo Souto, C. TRAGSA. Medios propios de
la Administracion y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004.

28 El1 profesor Sosa Wagner ha manifestado su conviccién “acerca de la posibilidad natural que
el Ordenamiento brinda a las entidades publicas de emplear sus “recursos propios”, sin necesidad
de recurrir a contratos externos, cuando cuenta con los medios suficientes para ello. Las figuras
de la encomienda o el encargo hechos a organizaciones en todo dependientes nos sirven para ex-
plicar estas singulares relaciones, como igualmente nos sirven los convenios para entender el uso
que una Administracion publica pueda hacer de organizaciones instrumentales pertenecientes a
otras Administraciones. Sin embargo no compartimos esta tltima afirmacién de entender como
simples convenios, fuera del TRLCAP los relativos a la utilizacién de entes instrumentales de una
Administraciéon publica por otra. No obstante su postura favorable en general, el profesor Sosa
alude también a los limites en la utilizacion de los recursos propios representados por el princi-
pio de proporcionalidad, adecuacién entre la envergadura de las organizaciones instrumentales y
la capacidad de prestacion del Ayuntamiento y sus previsibles necesidades; la capacidad y enver-
gadura de los “medios propios” de que dispone la Administracion; y el control y erradicacion de
practicas restrictivas de la competencia que no encuentren amparo legal en los términos del art.
2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia. Vid. Sosa Wagner, F. “El empleo de los “recursos pro-
pios” por las Administraciones locales”, Estudios de Derecho Publico Economico, Libro Homenaje al Prof.
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Pionera en este sentido es la STS] de Castilla-La Mancha de 30 de octubre
de 2000 (Arz. 2309) que anula el Convenio interadministrativo de colabora-
ci6én entre el Ayuntamiento de Huete y el Ayuntamiento de Alcdzar de San
Juan a través de la empresa de capital integramente municipal que presta el
servicio de suministro o abastecimiento de agua en dicho municipio, por me-
dio del cual se formaliza una encomienda de gestién del servicio publico del
agua. La parte recurrente sostiene que se trataba de un fraude de ley para en-
cubrir una auténtica desmunicipalizacién del servicio al confiarse a una enti-
dad mercantil de las consideradas municipales, al margen de las formalidades
legalmente impuestas a la contratacién administrativa y a la concesion de ser-
vicios publicos. EI TS] manifiesta que:

“el convenio encubre una auténtica concesion o cesiéon de la gestiéon del
servicio publico por un tercero distinto de la propia Administracién local
titular del servicio que hasta ese momento venia prestandolo de forma di-
recta, siendo ese tercero en este caso la empresa municipal de otra enti-
dad local constituida para la gestion directa del servicio de abastecimien-
to de agua potable en su municipio. Se utiliza la figura del convenio in-
termunicipal, pero esta institucion no es sino una cobertura meramente
nominal o formal de lo que realmente ocurre: la transferencia de potes-
tades administrativas para la gestion de un servicio publico municipal a
una persona juridica privada que actia en el trafico juridico como una so-
ciedad mercantil aunque se haya constituido por una entidad local dife-
rente para la gestion en el ambito del propio municipio de ese mismo ser-
vicio. En consecuencia, dicha cobertura ha de considerarse fraudulenta.
En realidad, se pasa a un sistema de gestién indirecta del servicio publico
de que se trata”.

Analizando el art. 15 Ley 30/92 la encomienda de gestion afirma el Tri-
bunal en el FJ. Quinto que en este supuesto no sélo se encomiendan activi-
dades materiales, técnicas o de servicios de la competencia municipal sino que

Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, ob. cit. pags. 1339-1340. Asimismo, sostiene en la 6* edic de su
obra La gestion de los servicios publicos locales, Thomson, Civitas, 2004, pag. 54, la licitud de un con-
venio entre Administraciones publicas de colaboracién al amparo de lo previsto en el art. 57
LBRL y del principio de libertad de pactos que anima la contratacion administrativa, convenio
que puede servir de cobertura a la transferencia de la gestién de un servicio publico a una em-
presa cuyas acciones se hallen en manos de la Administracién con la que se conviene. Mas en-
tiendo que dicho criterio no puede compartirse, de una parte en virtud de la nocién de medio
propio o instrumental de la Administracion, que implica en todo caso una relacion de subordi-
nacién entre éstay el ente instrumental, y, de otra parte, como consecuencia de la STJU de 13 de
enero de 2005 y de la letra 1 del art. 3.1 TRLCAP introducida por el Real Decreto Ley 5/2005.
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se ceden ciertas competencias administrativas sin que la empresa cesionaria
precise en esos supuestos del soporte de actos o resoluciones concretos (...).

Ma3s recientemente, se ha pronunciado en dos ocasiones sobre parecido
asunto el TS] de Valencia, en las sentencias de 13 de marzo de 2003 (Arz.
22703) y 19 de mayo de 2004 (Arz. 79)29 —que reproduce literalmente los tér-
minos de la precedente—, con ocasién de la constituciéon de la empresa mixta
Aigties de L"Horta entre el Ayuntamiento de Torrente e Hidra Gestion Inte-
gral del Agua, SA, sociedad de capital mayoritario municipal para la gestion
del ciclo integral del agua en Torrente. Posteriormente, el Ayuntamiento de
Picanya solicit6 al de Torrente que a través de un convenio interadministrati-
vo se regule la cooperacion para la prestacion del agua por dicha empresa
mixta. E1 24 de julio de 1997 la empresa mixta modificé sus estatutos a fin de
que no tenga por objeto social exclusivo la prestacién en un determinado tér-
mino municipal estableciendo que también podra prestar sus servicios en
otros municipios que hayan concertado con el Ayuntamiento de Torrente las
prestaciones en régimen de cooperaciéon municipal.

Ambos fallos se pronuncian estando vigente LCAP, cuyo art. 155.2 crite-
rio posteriormente modificado por TRLCAP (art. 154.2) excluia del contrato
de gestion de servicios a la sociedad mercantil de participacién mayoritaria de
la Administracién o de una entidad publica por considerarlo como un modo
directo de gestiéon de los servicios ptiblicos.

Asimismo, en ambos pleitos la recurrente es la sociedad Aguas de Valen-
cia SA, entidad mercantil que tiene como objeto social basico el de desarrollar
una actividad de prestacién indirecta de los servicios publicos municipales de
abastecimiento de agua potable, saneamiento, evacuacién y depuracién de
aguas residuales, cuyo ambito geografico mayoritario de actuacién es la Co-

2Sentencia en la que el TS] ante supuestos sustancialmente iguales sostiene el mismo criterio
que en la precedente. En esta ocasion Aguas de Valencia SA impugna los acuerdo del Ayunta-
miento de Torrente de fechas 25 de enero y 7 de febrero de 2000, por los que respectivamente se
aprueba el convenio interadministrativo a suscribir entre el Ayuntamiento de Torrente y el Ayun-
tamiento de Paterna por el que se regula la cooperacion para la prestacion del servicio de agua
potable y alcantarillado en el municipio de Paterna, asi como el convenio interadministrativo por
el que se regula la gestion, por el Ayuntamiento de Torrente a través de su Sociedad mixta Aigtlies
de L’Horta, SA, del servicio de captacion, abastecimiento y distribucién domiciliaria de agua po-
table a los abonaos al servicio en el término de Paterna, asi como la gestion del alcantarillado, sa-
neamiento y depuracién de las aguas residuales de este tltimo municipio, suscrito el 9 de febre-
ro de 2000 entre los Ayuntamientos de Torrente y Paterna y la empresa Aigties de L’Horta, SA en
cumplimiento de los referidos acuerdos municipales.
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munidad auténomo Valenciana donde tiene una sélida implantacién. La SA
demandante opone en sintesis, vulneracion del principio de libre competen-
cia, quedando la actuacién fuera del marco de la Ley de Contratos, aplicando
indebidamente lo dispuesto en el art. 155.2 de la misma e infringiendo con
ello lo dispuesto en los arts. 96 y 97 TRRL, el art. 38 CE y la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal.

Para el TS] de Valencia el punto de partida ha de ser la distinta valoracién
que corresponde a la utilizacién de una sociedad mercantil en la que el capi-
tal mayoritario pertenece a una Administraciéon Local distinta a la prestataria
del servicio publico de agua potable y alcantarillado, pautas esenciales que
condicionan la respuesta judicial a la controversia planteada. Del F.J Quinto
de la sentencia de 13 de marzo de 2003 (relativa al acuerdo del Ayuntamien-
to de Silla por el que se aprobé el convenio interadministrativo entre los Ayun-
tamientos de Silla y Torrente) importa destacar:

“a) (...) Asi, como punto de partida, parece evidente que no pueden ca-
talogarse como actos administrativos equiparables y, en principio, sujetos a las
mismas condiciones aquél que consiste en la propia prestacién del servicio por
parte de la Administracion titular del mismo -y en el que existe inicamente
una modulacién (por importante que ésta sea, pero modulacion al fin y al ca-
bo) en la forma juridica de desarrollar la gestiéon: entidad de Derecho priva-
do— con aquél que consiste en la prestaciéon del servicio por un tercero por
mas que en el ambito interno de este tercero aparezca una persona publica
dominando la vida social del ente privado.

b) (...) la gestién del servicio publico de abastecimiento de agua potable
y alcantarillado en el municipio de Xirivella no va a ser prestado por una per-
sona juridica en la que esta Administracién Local disponga la mayoria en el
namero de sus participaciones sociales sino por una tercera persona juridica
que cuenta con ese nivel participativo pero a favor de un Ayuntamiento veci-
no (Torrente).

¢) No hay aqui, entonces, una gestion directa del servicio publico por par-
te de la Administraciéon Local titular del mismo sino una gestién indirecta de
éste por un tercero. (...).

d) Para lo que interesa en esta litis, Aigiies de L’Horta SA es igual de ter-
cero que cualquier otra persona juridica de Derecho privado al no mediar vin-
culacioén alguna entre esta persona y el Ayuntamiento de Xirivella. Y es que la
participacion mayoritaria en esta sociedad del Ayuntamiento de Torrente
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cuenta con relevancia dentro del propio espacio fisico en el que este munici-
pio desarrolla una actividad prestacional de servicios pero no cuando los mis-
mos se ejercen extramuros de tal localidad. En este supuesto, la sociedad por
¢l constituida pierde los rasgos singulares que le son caracteristicos para en-
trar en el merado como una entidad mas que trata de disefiar su volumen ne-
gocial por el cauce de un incremento en la prestacion de servicios publicos
—objetivo tendencial explicito de la sociedad— que le pueden ser adjudicados.

f) El art. 155.2 LCAP establece una prevision normativa que, por su pro-
pia naturaleza —al introducir una restricciéon para la aplicabilidad de los prin-
cipios de competencia y publicidad— debe interpretarse de forma estricta (...).

Es verdad que la norma utiliza, in genere, el vocablo “la Administracién”
al afirmar que “... en cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la participacion
de la Administracién”, pero, como aclara el criterio sistematico, resulta que
so6lo cuando sea la propia Administracion beneficiaria del servicio la que do-
mine la nueva persona juridica constituida al efecto podra afirmarse que la
gestion del servicio publico corresponde a la propia Administracién titular del
mismo que es aquella enunciada en el art. 155.2 LCAP.

g) ... lo esencial aqui es, la existencia de una persona juridica de Derecho
privado que se introduce en el mercado como cualquier otro tercero al obje-
to de desarrollar una actividad mercantil que, en principio, esta sometida a la
libre concurrencia y publicidad salvo cuando, y de modo excepcional, la pres-
tacion del servicio se desarrolle por un ente instrumental de Derecho privado
de la propia Administracion publica titular del servicio”.

En ambas sentencias resulta interesante como se rebaten los argumentos
juridicos sostenidos por la parte demandada. En efecto, en el escrito de con-
testacion a la demanda que presenta Aigties de L’Horta SA se mantiene que
una vez establecida una actividad econémica que reviste el caracter de servicio
publico, el Ayuntamiento puede extenderla a otros municipios si lo considera
oportuno, pues la cooperacién administrativa forma parte de la potestad au-
toorganizatoria de los municipios... Al suscribir el convenio impugnado, el
Ayuntamiento no esta ampliando el ejercicio de una actividad econémica, si-
no prestando su servicio a otro municipio en régimen de cooperaciéon. Mas el
TSJ en la letra h del F.J. Quinto de la sentencia de 13 de marzo de 2003 afir-
ma que:

“Para nosotros, una cosa es la potestad autoorganizatoria de las Adminis-
traciones publicas —caracterizadas por su extrema discrecionalidad y que, in-
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dudablemente, posibilita la suscripcién de un convenio interadministrativo
como aquél que constituye el objeto inicial sobre el que se articulan las pre-
tensiones de invalidez que Aguas de Valencia SA formula en el proceso—-y otra
es el respeto de las exigencias ordinamentales de libre concurrencia y publici-
dad que fija la normativa de contratacién de Derecho publico.... Desde el pri-
mer parametro, los Ayuntamientos de Xirivella y Torrent pueden convenir un
cierto ambito regulativo como es la ayuda para al prestacion de un servicio pe-
ro esta potestad autoorganizatoria ha de cohonestarse con el resto del orde-
namiento juridico al objeto de constatar si, efectivamente, la misma no vulne-
ra normas imperativas.

Para lo que ahora nos interesa, resulta que en el ejercicio de esa autoor-
ganizaciéon ambos Ayuntamientos pretenden excluir la aplicabilidad de una
normativa forzosa —y de caracter basico— para la contrataciéon publica y que
configura uno de los pilares sobre los que asienta la LCAP de mayo de 1995

(.)

Sobre el basamento de lo expuesto, obtenemos la conclusiéon de que si
bien el Convenio interadministrativo suscrito el 27 de marzo de 2000 no que-
da sometido, en si mismo, a las normas de contratacién publica que recoge la
Ley de 18 de mayo de 1995 (... art. 3.1.c de la Ley 13/1995 ...), sucede que és-
ta, al infringir el Derecho aplicable, contiene un régimen regulativo del servi-
cio publico de abastecimiento de agua potable y alcantarillado en el municipio
de Xirivella que supone una exclusién ilicita de la normativa legal aplicable en
materia de contratacién publica: libre concurrencia a la prestacion del servicio
si no se opta por la prestacién directa del mismo a través del propio Ente pua-
blico sea por si mismo o por medio de la constitucién de una persona publica
o privada interpuesta”.

Por consiguiente, el fallo estima el recurso interpuesto por Aguas de Va-
lencia, SA contra acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Silla por el que se
aprobé el Convenio interadministrativo entre los Ayuntamientos de Sillay To-
rrente al objeto de regular la cooperacién para la prestacion del servicio de
agua potable y alcantarillado en el municipio de Silla y el convenio suscrito en
cumplimiento de dicho acuerdo, que se anulan y se dejan si efecto.

IV. CONCLUSIONES

La reforma de los servicios locales y sus formas de gestion tiene como pre-
supuesto previo una definicién positiva y actualizada de las competencias lo-
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cales y un aggiornamento de la nocién de servicio publico como categoria, fi-
nalidades que exceden del propoésito mas modesto de la reforma operada por
la Ley 57/2003 de Medidas para la Modernizacién del Gobierno local
(LMMGL). Ademas urge actualizar la lista de las competencias y servicios lo-
cales a los tiempos que vivimos y despojarlos del sabor decimonénico que tie-
nen algunos de los servicios que se enumeran por ejemplo en art. 86.3 LBRL.
Por el contrario, es preciso anadir otros, que de hecho, aunque sin cobertura
financiera, vienen prestando los municipios, como por ejemplo servicios de
atencion a los inmigrantes.

La Exposicién de Motivos de la LMMGL anuncia la elaboracién de una
nueva LBRL, “en un tiempo razonable pero no dilatado”, y afirma que se in-
corporan en la Ley las reformas inaplazables tendentes a su racionalizacién y
modernizacién, que responden a necesidades ineludibles. Mas en puridad res-
pecto de los servicios publicos locales y sus formas de gestiéon lo aportado es
menos de lo que se anuncia. Pues la Exposicién de Motivos de la LMMGL se-
nala como novedades: una nueva clasificacion de las diversas formas de ges-
tién de los servicios publicos, que no es tal, toda vez que la clasificacién no va-
ria, sino que se limita a introducir como modo de gestién directa la férmula
de las EPES locales; la incorporacién a la ley de una regulacion sustancial ne-
cesaria de los Organismos auténomos y de las sociedades mercantiles con ca-
pital publico, hasta ahora sélo reguladas parcialmente en normas reglamenta-
rias. En particular, por lo que respecta a la sociedad mercantil local como mo-
do de gestion directa destaca la prohibicion expresa de desempenar funciones
de autoridad, a tenor del nuevo art. 85.3 LBRL. Este precepto conlleva la ne-
cesidad de aclarar la situacién de determinadas sociedades de capital exclusi-
vo local que realizan por ejemplo la gestién del sistema tributario; o actos de
inspeccion en el caso de sociedades municipales de abastecimiento de aguas;
resolucion de expedientes de desahucio administrativo en caso de sociedades
promotoras de viviendas sociales; o, actividad subvencional llevada a cabo por
las numerosas sociedades de desarrollo local existentes.

La reforma de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre ha tenido como fina-
lidad uniformar las modalidades organizativas instrumentales a imagen y se-
mejanza de la LOFAGE, pero desde perspectivas distintas: mientras que la LO-
FAGE se sitia en el Titulo III desde la vertiente de las modalidades de orga-
nizacion de la Administracion institucional del Estado, en definitiva, la teoria
de la organizacién, en cambio, los arts. 85, 85 bis y 85 ter se posicionan exclu-
sivamente desde la mas estrecha perspectiva de las modalidades de gestion de
los servicios publicos, hoy necesitada de superacion, para adecuarlo a las nue-
vas realidades, pues el fenémeno de la privatizacién y de la liberalizacién han
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transformado el concepto clasico subjetivo de servicio publico dando paso al
servicio universal y a las obligaciones de servicio publico. Esta transformacion
conlleva asimismo un cambio en el papel de la Administracion local que ha de
tener potestades ordenadoras y de control que han de plasmarse en la Ley.

En el régimen juridico de la contrataciéon de las sociedades mercantiles
publicas hay que diferenciar de una parte, el régimen de los contratos de di-
chas sociedades con terceros, y de otra parte, el régimen propio de las rela-
ciones entre la sociedad mercantil y la Administracién publica matriz que par-
ticipa en ellas como socio. Entiendo que el régimen juridico de la contrata-
cién de estas entidades ad extra se ha clarificado definitivamente, a lo que ha
contribuido poderosamente la jurisprudencia del TJUE que ha ido aquilatan-
do la nocién de Organismo de Derecho publico a efectos de las Directivas de
la contratacién publica y hoy por hoy ha dejado claro que no cabe interpretar
dicho concepto en el sentido de que los Estados puedan excluir de antemano
a las sociedades mercantiles bajo control publico, pues ha de estarse a si cum-
plen los requisitos de: a) que hayan sido creadas para satisfacer especifica-
mente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mer-
cantil; b) dotadas de personalidad juridica y ¢) cuya actividad esté mayorita-
riamente financiada por el Estado, los entes publicos territoriales u otros or-
ganismos de Derecho publico, cuya gestién se halle sometida a un control por
parte de éstos ultimos, o cuyo 6rgano de administracion, de direcciéon o de vi-
gilancia esta compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nom-
brados por el Estado, los entes publicos territoriales u otros organismos de De-
recho publico.

La reforma del TRLCAP por el art. 67 de la Ley 62/2003, de 30 de di-
ciembre, en el art. 2 bajo la rubrica de adjudicaciéon de determinados contra-
tos de Derecho privado ha consagrado para las sociedades mercantiles publi-
cas que constituyan poderes adjudicadores la teoria de los actos separables,
quedando sometidas al TRLCAP en lo relativo a la publicidad, capacidad de
las empresas, procedimientos y formas de adjudicacién, para los contratos ci-
tados, que resultan ser los contratos administrativos tipicos segin el propio
TRLCAP siempre que alcancen las cuantias que senala el precepto. Para el res-
to de los contratos que celebren estas mismas las sociedades mercantiles pu-
blicas —insistimos, siempre que constituyan Organismos de Derecho publico-
por mor de la DA Sexta reformada, no se aplica ni siquiera la teoria de los ac-
tos separables. Esta opcion del legislador tiene asimismo su reflejo procesal
pues la nueva DA Décimo Sexta atribuye la competencia para la fiscalizacion
de los “actos separables de los contratos administrativos tipicos”a la jurisdicciéon con-
tencioso administrativa, ampliandose el Ambito de la LJCA. En cambio, el co-
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nocimiento de los restantes contratos celebrados por estas mismas sociedades,
no se olvide, en cuanto poderes adjudicadores, corresponde a la jurisdiccion
ordinaria. Se instaura pues, un sistema de dualidad de jurisdicciones para los
actos separables de las sociedades mercantiles publicas cuando sean poderes
adjudicadores en funcién de la clase de contrato y de su cuantia que estimo
inapropiado y que crea enorme confusion.

Mas complejo es el asunto de las relaciones entre las Administraciones pu-
blicas y sus sociedades instrumentales, es decir, las relaciones ad intra, cuestion
que remite a la delimitacién de la nocién de medio propio o instrumental de
la Administracién y a la definicién de los limites de los denominados contra-
tos in house providing o domésticos. Pese a que se trata de un tema todavia no ce-
rrado creo que pueden apuntarse criterios sélidos sobre los que asirse que han
avanzado la doctrina, la jurisprudencia comunitaria, asi como algunos pro-
nunciamientos de nuestros tribunales.

Pese a gozar de personalidad juridica diferenciada, y centrados en el am-
bito local, la sociedad mercantil local, que constituye un modo directo de ges-
tién, no puede considerarse un tercero a efectos de la Administracién local
matriz, sino una simple opcién organizatoria no desvinculada de la organiza-
ci6én de la propia Entidad local. De ahi que no tenga sentido que si una Enti-
dad local crea una sociedad mercantil ptblica para la gestion de competen-
cias, funciones o servicios municipales se le imponga que se someta a la legis-
lacién de contratos, toda vez que ha creado una organizacién ad hoc para ello.
En otras palabras, se trata de un medio propio de la Administracién. La rela-
cién de instrumentalidad tiene como nota esencial la dependencia de la enti-
dad matriz, por consiguiente, entre la matriz y la instrumental s6lo caben re-
laciones de subordinacion, a través de la potestad de direccién, como forma
de articular el cumplimiento de fines de la matriz a través de la instrumental.
La Administraciéon puede decidir si actia con medios propios (organicos o
personificados) o requiere de la colaboracién de un tercero para la realiza-
ci6én de sus competencias y la consecucion del interés general. Lo que si exis-
te es un derecho subjetivo a que, cuando la Administracién decide acudir a la
contratacion, se produzca la misma con concurrencia y publicidad.

Para que exista contrato es preciso que sea celebrado entre, por una par-
te, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste.
Sélo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territo-
rial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad
con el ente o los entes que la controlan.
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Por ende, sé6lo quedan al margen de la normativa comunitaria de la con-
tratacion publica y del TRLCAP los encargos, encomiendas o contratos-pro-
gramas que celebre una Administracion territorial matriz con sus propias en-
tidades o sociedades instrumentales. Quiere decirse que al entablarse dicha
relacién de dependencia tinicamente con la matriz bien de manera directa o
indirecta, no puede, por definicion, erigirse en medio propio de otra Admi-
nistracion publica que no ejerce influencia alguna sobre el ente instrumental,
pues en tal supuesto, siempre que la materia sobre la que verse sea objeto de
un contrato de obras, de suministro, de consultoria y asistencia o servicios,
cualquiera que sea la denominacién que reciba, —encargo, encomienda, con-
trato-programa o convenio—, existe un verdadero contrato al que es de aplica-
cion preceptiva el TRLCAP. Ademds, no cabe su elusién por la via de procla-
mar en el grupo normativo ad hoc aplicable al ente instrumental, aunque se tra-
te de una ley, que es medio propio de otra u otras Administraciones si real-
mente no lo es. Este es el requisito que subraya el nuevo apartado 1 del art. 3.1
TRLCAP y que impone la revisiéon de la configuracién como “medio propio”
de un numero importante de sociedades instrumentales, reconduciéndola a
sus justos limites al objeto de acomodarse al Derecho comunitario.
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