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1 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE de 3 de abril).
2 Cfr. F. ROMERO HERNÁNDEZ, 2003, p. 16; A. BALLESTEROS FERNÁNDEZ y otros, 2004, p. 140;

J. MOZO AMO, 2004, p. 50; J. M. GONZÁLEZ PUEYO, 2004, p. 3176.

CAPÍTULO I

CUESTIONES GENERALES

I. CONCEPTO DE SERVICIO PÚBLICO. EL EJERCICIO
DE ACTIVIDADES ECONÓMICAS

A nadie se le escapa que el concepto de servicio público es harto deba-
tido. Sin embargo, creemos que en el ámbito local es pacífico delimitarlo
en base a que se trata de una actividad prestacional en materias vincula-
das a la esfera competencial de las entidades locales. Criterio que se
refuerza tras la reforma operada en la LBRL 1 por la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de medidas para la modernización del Gobierno Local (BOE
de 17 de diciembre), donde se nos ofrece un concepto legal de servicio
público local más ajustado que el que nos ofrecía en su redacción origi-
nal, pues se deja en claro que el servicio público se circunscribe a la acti-
vidad prestacional 2.

De acuerdo con ello es posible distinguir, entre servicio público y mero
ejercicio de actividad económica, e, incluso, dentro del servicio público
es posible distinguir su acepción amplia de su acepción estricta.

a) Servicio público en sentido amplio: De acuerdo con el art. 85.1 de
la LBRL, consiste en la realización por parte de la entidad local de una acti-
vidad prestacional (se excluyen, por tanto, las otras dos formas de acción
administrativa, esto es, de policía y fomento) en el marco de las competen-

01_CAPITULO-01  31/3/06  16:12  Página 11
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3 H. GARCÍA MORAGO, 2003, p. 48.
4 Ello no obstante, el citado autor se lamenta que «la regulación contenida en los arts. 86

LBRL y 96 y siguientes TRRL carece de una sistemática que la haga inteligible, siendo patente
que se han mezclado categorías (actividades económicas puras, por un lado, y servicios públicos
económicos, por el otro) que responden a lógicas diferentes». Por tanto, el citado autor propone
interpretar la citada normativa partiendo de esta diferencia conceptual entre ambas categorías. Y
así pone como ejemplo la normativa del ROAS cat., que, deliberadamente, diferencia entre el ejer-
cicio de actividades económicas que no son servicio público y el ejercicio de los servicios públi-
cos incluyendo los de carácter económico.

5 Respecto al concepto de sociedad mercantil estatal, F. GARRIDO FALLA, 1993, p. 389, ya
dijo con referencia a la Ley General Presupuestaria que estábamos ante un «caos terminológico».
Caos que C. GONZÁLEZ RAMOS, 2004, pp. 1177-1178, también advierte en la vigente normativa.

cias que resultan de las leyes sectoriales en cumplimiento de lo establecido
en los arts. 25 (competencias municipales), 26 (servicios municipales de
prestación obligatoria) y 36 (competencias provinciales) de la LBRL.

b) Servicio público en sentido estricto: Consiste en la realización por
parte de la entidad local de una actividad prestacional de carácter reser-
vado en régimen de monopolio por el art. 86.3 de la LBRL.

c) Ejercicio de actividades económicas de carácter, no público, sino
privado en base al art. 86.1 y 2 de la LBRL.

A estas actividades económicas se refieren los arts. 128.2 CE y 96
TRRL, y, según GARCÍA MORAGO 3, «son aquellas que, aun debiendo ser
aptas para satisfacer el interés público, no pueden ser desarrolladas bajo
el manto del servicio público, por no presentar puntos de conexión preci-
sos y claros con las materias que la Ley vincula a la esfera competencial
de las entidades locales». De ahí resulta que cabe diferenciar entre activi-
das económicas que no son servicios públicos y servicios públicos de carác-
ter económico 4.

Lo que a nosotros más nos interesa averiguar es la posibilidad de que
una sociedad mercantil municipal pueda desarrollar estas actuaciones. Tema
del que nos ocuparemos acto seguido, empezando por concretar el con-
cepto y naturaleza de tal sociedad.

II. SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL

1. Concepto y naturaleza

En lo que a nuestro conocimiento alcanza, no existe un concepto dog-
mático de sociedad mercantil municipal y ni tan siquiera existe una defi-
nición legal de la misma. Ello no nos debe de extrañar pues, como vere-
mos, ni tan siquiera resulta pacífico concretar qué se entiende por “sociedad
mercantil local” o por “sociedad mercantil estatal” 5.

01_CAPITULO-01  31/3/06  16:12  Página 12
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6 En este sentido, J. SANJUÁN ALBACETE, 2005, p. 3809, entiende que cuando el transcrito
art. 85.2.A) de la LBRL establece como forma de gestión directa de servicios públicos locales a
la sociedad mercantil local «(...) cuyo capital social pertenezca íntegramente a la entidad local o
a un “ente público” de la misma», «por ente público hay que considerar que engloba tanto a los
organismos autónomos como, sobre todo, a las entidades públicas empresariales, puesto que la
Ley no distingue».

Y así, advierte que el art. 85.bis, apartado 1, letra a), «permite, como algo normal, que una
entidad pública empresarial esté adscrita a un organismo autónomo». Y, «si no hay inconveniente
en que los organismos autónomos, creados para descentralizar la prestación de servicios dentro
del primer escalón de la famosa huida del Derecho administrativo, controlen entidades públicas
empresariales, no vemos qué razones pueden evitar que un Ayuntamiento permite a un organismo
autónomo de su dependencia crear, a su vez, una sociedad mercantil sujeta casi en su integridad
al Derecho privado». El mismo autor, considera, no obstante, que tiene mucho más sentido que la
creación de la sociedad mercantil sea verificada por una entidad pública empresarial, «puesto que
la razón de ser de este tipo de entidades es la realización de actividades económicas —sean o no
servicios públicos— sujetándose en gran parte al Derecho privado». Aunque curiosamente, ello
«contrasta con lo dispuesto en el art. 85.bis, apartado 1, letra a) in fine, en donde se establece que
sólo excepcionalmente se permite que una entidad pública se cree para dirigir o coordinar entes
de la misma o distinta naturaleza». Previsión criticada por el citado autor, puesto que «si se per-
mite como algo normal que una entidad pública aporte parte de su patrimonio para crear una socie-
dad mercantil cuyo capital social es de su exclusiva propiedad, lo que implica que será dicha enti-
dad la que la controle y dirija [cfr. art. 85.2.A.d) LBRL], no entendemos por qué se dice en el
artículo siguiente que ello es excepcional» [cfr. art. 85.bis.1.a), in fine].

Finalmente, y como explicaremos mejor más adelante, dejaremos constancia que, a nuestro
modo de ver, no sólo los organismos autónomos y las entidades públicas empresariales pueden
constituir sociedades mercantiles, sino que esta posibilidad también debe admitirse para las pro-
pias sociedades mercantiles municipales si así lo permiten sus respectivos estatutos.

Sin embargo, aun reconociendo que es harto problemático, creemos
factible delimitar a nivel doctrinal el concepto de sociedad mercantil muni-
cipal, lo cual nos servirá para interpretar mejor la vigente normativa legal.

A nuestro modo de ver, parece evidente que la “sociedad mercantil muni-
cipal” es una sociedad que, de una u otra forma, pertenece a un Ayunta-
miento. Y como que los Ayuntamientos son una entidad local, resultará que
la sociedad mercantil municipal es una especie de “sociedad mercantil local”.
Y como que las entidades locales son entes públicos, también es evidente
que no dejan de ser una subespecie de la “sociedad mercantil pública”.

Dicha esta obviedad, resulta forzoso detenernos en el art. 85.2.A) de
la LBRL, el cual, en su letra d), a la hora de enumerar los medios de ges-
tión directa de los servicios públicos, incluye a la «Sociedad mercantil
local, cuyo capital social pertenezca íntegramente a la entidad local o a
un ente público de la misma».

Si aplicamos esta definición de “sociedad mercantil local” a la expre-
sión, forzosamente más restringida, de “sociedad mercantil municipal”,
tendremos que, siquiera sea en una primera aproximación, por ella cabrá
entender aquella sociedad cuyo capital social pertenece íntegramente al
Ayuntamiento o a un ente público del mismo, esto es, a sus organismos
autónomos o a sus entidades públicas empresariales 6.
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7 De acuerdo con F. GARRIDO FALLA (1982, p. 386), «la relación entre la Administración
pública y las sociedades privadas por ella creadas no es de tipo orgánica, sino que se explica como
cualquier relación entre un propietario y la cosa que le pertenece. Estas sociedades no “son” del
Estado (o la provincia o el municipio), sino son “poseídas” por él».

8 Así, E. CARBONELL PORRAS, 2003, pp. 552-554, considera que es una «idea elemental del
Derecho societario» considerar que «la creación de una sociedad mercantil conlleva un acuerdo
de voluntades entre los socios fundadores que, históricamente, debían ser al menos dos en gene-
ral y tres en el caso de las anónimas». La misma autora explica que la doctrina llegó a cuestio-
narse «si realmente podían considerarse verdaderas sociedades anónimas las unipersonales crea-
das por las Administraciones Públicas» (vid. F. ALBI, 1960, pp. 347 y ss.; M. BROSETA PONT, 1966,
p. 277). La resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado de 21 de junio de
1990 también reconoció la dificultad de admitir la sociedad mercantil unipersonal a raíz de que
ello suponía una clara contradictio in terminis, si bien, acabó admitiendo «la sociedad uniperso-
nal sobrevenida, pues aunque pueda constituir una contradictio in terminis, no es una contradic-
tio in substancia».

9 F. GARRIDO FALLA, 1982, p. 387.
10 RD de 22 de agosto de 1885 (Gaceta del 16 de octubre al 24 de noviembre).
11 E. CARBONELL PORRAS, 2003, p. 552, explica los antecedentes normativas de esta Ley: «El

art. 191 de la Ley Municipal de Cataluña de 9 de marzo de 1934 contemplaba la explotación de
servicios municipales mediante una sociedad mercantil, cuyo Consejo de Administración estaría

De ahí ya se deduce cuál es la característica más determinante de su
naturaleza: se trata de una sociedad que, como tal, tiene personalidad jurí-
dica propia, y por ende no es ente público, sino que, simplemente, está
poseída por un ente público 7.

De ahí también parece deducirse que el concepto de sociedad mer-
cantil municipal se vincula a la naturaleza unipersonal de la sociedad.

Ahora bien, por lo que respecta a la naturaleza unipersonal de la socie-
dad mercantil municipal, es necesario hacer varias precisiones.

La primera estriba en dejar claro que las sociedades mercantiles uni-
personales no dejan de ser una contradictio in terminis, pues, al menos
terminológicamente hablando, todo parece indicar que una sociedad ha de
estar participada por varios socios 8. Sin embargo, con el devenir del tiempo,
se han erigido en una realidad, probablemente porque las circunstancias
las han tornado necesarias, lo cual ha conllevado que el legislador se haya
visto forzado a regularlas.

Sobre este particular GARRIDO FALLA 9 ha explicado, que la uniper-
sonalidad societaria choca con la concepción tradicional de nuestro Dere-
cho positivo recogida en el art. 116 del Código de Comercio 10, que define
el contrato de compañía como aquel «(...) por el cual dos o más personas
se obligan a poner en fondo común bienes, industria o alguna de estas
cosas (...)». Pero, al existir en la práctica sociedades unipersonales en
manos públicas, conllevó que en el art. 10 de la Ley de Sociedades Anó-
nimas de 17 de julio de 1951 (BOE de 18 de julio) se preveyera la excep-
ción de que las sociedades constituidas por organismos estatales, provin-
ciales o municipales pudieran ser unipersonales 11.
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formado por Concejales y vocales designados por entidades económicas profesionales y obreras
por partes iguales. El Consejo realizaría las funciones y responsabilidades que corresponden a los
Consejos de Administración de las Compañías Anónimas. La empresa mercantil como forma socie-
taria se generalizaría para todo el Estado con la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935 (...) La
creación del Instituto Nacional de Industria (Ley de 24 de septiembre de 1941 y su Reglamento
de 22 de enero de 1942) marcó el punto de partida para la creación por el Estado de sociedades
mercantiles unipersonales, que confirmó la Ley de Entidades Estatales Autónomas de 26 de diciem-
bre de 1958».

12 Cabe tener en cuenta que la Directiva 1989/1967/CEE, de 21 de diciembre, ya se ocupa
de las sociedades de responsabilidad limitada de socio único (cfr. E. CARBONELL PORRAS, 2003,
p. 554).

13 Aprobado por RDL 1564/1989, de 22 de diciembre (BOE de 27 de diciembre).
14 Esta generalización de la sociedad unipersonal ha llevado a varios autores a considerar

que «La sociedad de capital originariamente unipersonal no es ya, en absoluto, algo anormal o
extravagante dentro del sistema jurídico». De ahí que «el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (BOE de 31 de julio) precisa que en
la primera inscripción de la sociedad deberá hacerse constar la unipersonalidad de la sociedad
(art. 114 respecto de la anónima, 175, respecto de la sociedad de responsabilidad limitada)».

15 J. L. VALLE TORRES, 2001, p. 2766.
16 Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas (BOE de 19

de mayo).
17 Y así, comentando este precepto, la doctrina ya nos advirtió «que la prestación de un ser-

vicio público mediante sociedad de Derecho privado en la que la Entidad local sea propietaria, no
ya exclusiva, sino mayoritaria, por sí o a través de un Ente público de su titularidad, será en todo

Excepción que se ha extendido al ámbito de los sujetos particulares
gracias a la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada (BOE de 24 de marzo), en cuyos arts. 125 a 129 regula las
sociedades unipersonales de responsabilidad limitada 12. Además, en la dis-
posición adicional segunda, núm. 23, de esta Ley, se introduce en el TR
de la Ley de Sociedades Anónimas 13, un nuevo Capítulo —el IX—, con
un nuevo artículo —el 311— admitiendo la posibilidad de que se creen
sociedades anónimas unipersonales, remitiéndose para su regulación a lo
que se establece para las sociedades limitadas unipersonales 14.

Como bien advierte VALLE TORRES 15, esta normativa mercantil, una
vez conjugada con la normativa local, es aplicable a la sociedad mercan-
til de capital íntegramente local. Es decir, en cuanto sociedad que es, se
regirá por el Derecho mercantil, pero como que está poseída por una Admi-
nistración se deberán tener en cuenta las especialidades que a su régimen
jurídico-privado establece el Derecho administrativo. No otra cosa se
deduce de la normativa local, de la cual es buena muestra el art. 85.ter de
la LBRL, introducido por el art. primero.3 de la Ley 57/2003.

Ahora bien, debemos dejar constancia que la definición que de socie-
dad mercantil municipal se desprende de la LBRL se ampliaba por culpa
de la redacción original de la LCAP 16. Concretamente nos referimos a su
art. 155.2, según el cual también se consideraba gestión directa de los ser-
vicios públicos la realizada a través de sociedades cuyo capital público
fuese mayoritario 17.
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caso un modo de gestión directa (...) En consecuencia, la sociedad de economía mixta, modo de
gestión indirecta, queda reducida a la participación no mayoritaria de la Administración pública,
en una sociedad de Derecho privado en la que concurra con personas naturales o jurídicas y a la
que se encomiende la gestión de un servicio de titularidad de la Administración que sea partícipe»
(cfr. S. MILANS DEL BOSCH y JORDÁN DE URRÍES, 1998, pp. 191 y 192).

18 F. SOSA WAGNER, 1997, p. 190.
19 Y así, el Informe 24/2000, de 30 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratación Admi-

nistrativa (cit. por J. MEDINA GUIJARRO y J. J. TORRES FERNÁNDEZ, 2003, p. 647), consideró que
«durante la vigencia del art. 155.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, la gestión directa del ser-
vicio podrá llevarse a cabo, sin necesidad de aplicar las normas de la misma relativas a la adju-
dicación de dichos contratos, a través de sociedades cuyo capital fuese mayoritario o en su tota-
lidad público».

20 Aprobado por RDL 2/2000, de 16 de junio (BOE de 21 de junio).
21 Y así, el citado Informe 24/2000, de 30 de octubre, de la Junta Consultiva de Contrata-

ción Administrativa (cit. por J. MEDINA GUIJARRO y J. J. TORRES FERNÁNDEZ, 2003, p. 647), explica
que «a partir de la entrada en vigor de la Ley 53/1999 la exclusión de la Ley (se refiere a la LCAP)
se produce para las sociedades de capital íntegramente público, debiendo adjudicarse los contra-
tos de gestión de servicios públicos a sociedades con capital mayoritario público aplicando las
propias reglas de la Ley, es decir mediante procedimiento abierto o restringido a excepción de los
supuestos en que concurra una causa de procedimiento negociado y, en definitiva, volviendo al
sistema consagrado anteriormente en la legislación de Régimen Local».

Éste es el régimen de contratación de la gestión de los servicios públicos por parte de la enti-
dad local a la sociedad.

Cuestión distinta es el régimen de contratación entre la sociedad y terceros, respecto al cual
conviene especificar que la disposición adicional sexta de la LCAP disponía que «las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participación directa o indirecta de las Adminis-
traciones Públicas, se ajustarán en su actividad contractual a los principios de publicidad y con-

SOSA WAGNER 18 ya nos ilustró sobre los problemas que a la práctica
generaba este criterio de la LCAP. Aquí el problema que más nos interesa
es si acaso las sociedades de capital público y privado participadas mayo-
ritariamente por la Administración también debían considerarse socieda-
des mercantiles municipales en el marco de la LBRL. A nuestro modo de
ver la respuesta es negativa, pues, como fácilmente puede comprobarse
con la lectura del art. 85.2.A.d) de la LBRL, el legislador reserva el nombre
de “sociedad mercantil local” a la participada exclusivamente por la enti-
dad local matriz o por entes públicos dependientes de la misma. La LCAP
lo único que hizo es equiparar las referidas sociedades mixtas participa-
das mayoritamente por entes públicos a las sociedades mercantiles loca-
les, equiparación que se circunscribía al tipo de modalidad gestora en la
que se inscriben y a la exclusión del régimen general de contratación de
servicios públicos previsto en la LCAP 19.

En todo caso, el art. 155.2 de la redacción original de la LCAP fue
objeto de nueva redacción por la Ley 53/1999, de 28 de noviembre, actual-
mente incoporado al art. 154.2 del TR de la LCAP 20. En virtud de esta
nueva normativa, la gestión de los servicios públicos por sociedades mer-
cantiles participadas parcialmente por entes públicos vuelve a ser una
modalidad gestora indirecta, aun cuando la participación pública fuera
mayoritaria 21.
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currencia». Sin embargo, como explica F. BALLESTER MASÍA, 2004, p. 36, la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unión Europea de 15 de mayo de 2003 (Comisión c. España, asunto C-214/2000),
ha establecido que las directivas en materia de contratación pública son aplicables a toda entidad
adjudicadora, siempre y cuando cumpla estos tres requisitos: a) Debe ser un organismo creado
para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o
mercantil. b) Que esté dotado de personalidad jurídica. c) Cuya actividad dependa estrechamente
del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos de Derecho público, lo cual se da cuando
se cumpla alguna de estas tres condiciones: Que su actividad esté financiada mayoritariamente
por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho público; que su gestión esté
sujeta al control de dichos organismos; o, que el Estado, los entes territoriales u otros organismos
de Derecho público designen más de la mitad de los miembros del órgano de administración, de
dirección o de supervisión.

Pues bien, con ocasión de la condena a España por no incorporar al Derecho interno las cita-
das directivas europeas, en cuanto a la aplicación de procedimientos de adjudicación, por haber
excluido las sociedades mercantiles [cfr. además de la citada Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unión Europea de 15 de mayo de mayo de 2003, la Sentencia del mismo Tribunal de 16
de octubre de 2003 (Comisión c. España, asunto C-283/2000), certeramente comentadas por E.
GARCÍA DE ENTERRÍA, 2003a, pp. 471-487; 2003b, pp. 667-677], la Ley 63/2003, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE de 31 de diciembre), modificó
sustancialmente para la sociedades mercantiles la aplicación de la LCAP. Así, el art. 67.Uno de
esta Ley 63/2003, dio nueva redacción al art. 2 del TR de la LCAP, relativo a la adjudicación de
determinados contratos de Derecho privado, extendiendo la aplicación de las normas relativas a
la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación,
siempre que se cumplieran determinadas cuantías, entre otras a todas las sociedades de Derecho
privado que hayan sido creadas para satisfacer necesidades de interés general, que no tengan
carácter industrial o mercantil, cuando estén mayoritariamente financiadas por las Administra-
ciones públicas, o bien cuya gestión se halle sometida al control de éstas, o la Administración
pueda nombrar a más de la mitad de sus miembros. Cuando no se cumplan estos requisitos, la
actividad contractual de la sociedad mercantil pública tan sólo quedará sujeta a los principios de
publicidad y concurrencia.

Finalmente el RD-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso de la
productividad y para la mejora de la contratación pública (BOE de 14 de marzo), ha dado nueva
redacción al art. 2.1 y a la disp. adic. sexta del TR de la LCAP.

La nueva redacción del art. 2.1 del TR de la LCAP, sustituye la referencia a las “sociedades
de derecho privado”, por la de “sociedades mercantiles a las que se refieren los párrafos c) y d)
del apartado 1 del art. 166 de la Ley 33/2003, de 2 de noviembre, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Públicas”. De este modo, la referencia se hace a las sociedades participadas en más
de un 50 por 100 por el sector público estatal y a las sociedades que, teniendo el sector público
estatal una participación inferior, se encuentran en el supuesto previsto en el art. 4 de la Ley
24/1988, del Mercado de Valores. Como explica L. MELLADO RUIZ, 2005, p. 406, «La modifica-
ción obedece más a razones de coherencia normativa y sistematización formal, que de fondo,
puesto que la referencia anterior ya conectaba este segundo tipo de entes con las típicas socieda-
des mercantiles de creación administrativa o en mano común».

El nuevo redactado de la disp. adic. sexta del TR de la LCAP, sujeta a las previsiones míni-
mas de esta disposición adicional (aunque no a las reglas sustantivas del TR de la LCAP), las res-
tantes sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria (aún sin tratarse, lógicamente, de
más del 50 por 100) la participación directa o indirecta de las Administraciones públicas o de sus
organismos autónomos o entidades de derecho público. A juicio de L. MELLADO RUIZ, 2005,
pp. 410-411, «La previsión es acertada, puesto que la “influencia dominante” de la Administra-
ción pública, que es la regla que permite vislumbrar la existencia de un ente instrumental (socie-
tario) dependiente, no sólo se consigue participando el sector público en más de la mitad del capi-
tal social, sino, muchas veces, de forma simplemente mayoritaria respecto a las participaciones
de carácter privado».

Ello nos lleva a la conclusión de que las sociedades de economía mixta,
cuyo capital es público y privado, no participan del concepto que de socie-
dades mercantiles municipales creemos deducir de la LBRL y del RSCL.
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22 Los arts. 90 a 92 del TR de la LSA contemplan las acciones sin voto (el art. 42.bis de la
LSRL, contempla las participaciones sin voto). Sus titulares quedan excluidos del derecho de par-
ticipación en la designación de los vocales del Consejo de administración y de la gestión y toma
de decisiones de la sociedad, pero tienen en todo caso derecho a percibir un dividendo mínimo
anual. Como explica E. CARBONELL PORRAS, 2003, p. 543, «Con la emisión de estas acciones la
sociedad obtendrá una inyección de capital pero la entidad local mantendría el control sobre la
sociedad, pues sólo ella designará a los administradores y decidirá en relación con la gestión».

23 J. F. MESTRE DELGADO, 2002, p. 1463.
24 E. CARBONELL PORRAS, 2003, p. 543.
25 Por tal motivo, «sus Estatutos deben garantizar a los accionistas los derechos que la legis-

lación mercantil les reconoce y, significativamante, su participación en las Juntas generales, que
deben celebrarse con los requisitos y formalidades exigidos en el TRLSA y en los Estatutos».

26 Dejamos constancia que, a juicio de F. BALLESTER MASÍA, 2004, p. 27, «La participación
de dos Administraciones, o de una de éstas con entidades privadas sin ánimo de lucro que persi-

Sin embargo, se ha de reconocer que este criterio choca con el ROAS
cat., cuando, en su art. 213 admite que las sociedades anónimas de capi-
tal íntegramente local emitan acciones sin derecho a voto según prevé con
carácter general la legislación mercantil 22. Como que estas acciones no
impidirán que la entidad local continúe controlando la sociedad, el ROAS
opta por considerar que la gestión del servicio continúa siendo directa. Y
así, sobre este particular MESTRE DELGADO 23, entiende que la emisión de
acciones sin derecho a voto, «respeta la finalidad de la figura societaria
que nos ocupa como modo de gestión directa (lo relevante, como es claro,
es que la responsabilidad sobre la marcha de la empresa, sus determina-
ciones de estrategia y gestión corresponda a la Corporación), posibilitando
la aplicación de una regla prevista en el Derecho mercantil que en nada
entorpece, en mi criterio, el mantenimiento del carácter directo del modo
de gestión».

Por nuestra parte, estamos con CARBONELL PORRAS 24, cuando sostiene
que «la sociedad anónima de capital íntegramente público que emita este
tipo de acciones deja de ser unipersonal» 25. Cuestión distinta es que, a
efectos de la clasificación de los modos gestores de los servicios públi-
cos, el ROAS las equipare a las sociedades de capital íntegramente local,
para que así la gestión del servicio sea considerada directa.

Sea como sea, lo que a nosotros más nos interesa es que aquí se nos
aparece un criterio que entendemos decisivo para la construcción del con-
cepto de sociedad mercantil municipal: el criterio del control. De tal forma,
que bajo este planteamiento, también pueden conceptuarse como socie-
dades mercantiles municipales aquellas que, a pesar de estar participadas
por sujetos privados, son controladas por el Ayuntamiento

El problema es que las discrepancias conceptuales no se circunscriben
a las sociedades de capital público y privado, sino que también alcanzan
a las sociedades cuyo capital social está totalmente repartido entre el Ayun-
tamiento y otros entes públicos 26.
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gan fines de interés público, se debe encuadrar en la figura de los consorcios, regulados en el
art. 87 de la LBRL». Sin embargo, a nuestro modo de ver, este criterio debe ser matizado, pues
en tales casos el art. 87 de la LBRL lo único que hace es prever la posibilidad de crear un con-
sorcio, cosa por la cual entendemos que nada impide que en aras al principio de autoorganización
las entidades locales opten por crear una sociedad mercantil en vez de un consorcio. En este sen-
tido, el art. 6 LRJPAC, a la hora de regular la celebración de convenios de colaboración entre
varias Administraciones públicas, prevé que «Cuando la gestión del convenio haga necesario crear
una organización común, ésta podrá adoptar la forma de consorcio dotado de personalidad jurí-
dica o sociedad mercantil» (apartado 5, primer pfo.).

Por otra parte, la doctrina ya ha advertido las causas que justifican la existencia de este tipo
de sociedades. Así, F. SOSA WAGNER, 2005, pp. 77-78, opina que la complejidad en la composi-
ción del capital social derivada de la existencia de diversos propietarios públicos «tiene una expli-
cación bien clara por el hecho que es el resultado de una realidad que tenemos ante nuestros ojos,
a saber, la existencia de Administraciones Públicas muy variadas, según el modelo querido por
nuestro Ordenamiento constitucional, que atribuye a las distintas esferas públicas diferente grado
de responsabilidad y de competencias, la cual ha puesto en pie un reparto de atribuciones de
extraordinaria delicadeza (...). Es precisamente la necesidad de dotar de la indispensable cohe-
rencia interna toda esta proliferación de centros de poder y de personas jurídicas lo que ha dado
lugar a otorgar un papel central a la “coordinación”, sin duda uno de los grandes desafíos para las
Administraciones y su séquito de entes instrumentales. Una de estas formas de la deseable coor-
dinación es precisamente la creación de estas sociedades anónimas que permiten, gracias a la inte-
gración plural de su capital social, “coordinar”, es decir, unir intereses en juego, evitar duplici-
dades y por este motivo ahorrar, completar perspectivas diferentes e integrarlas en diseños comunes,
servir en suma de crisol donde se funden esfuerzos de muy variado origen y naturaleza. Esfuer-
zos que son, a su vez, responsabilidades públicas bien definidas».

27 Por su parte, el art. 257.1.a) del TR de la Ley Municipal de Catalunya, también contem-
pla que la junta general de estas sociedades será asumida por el Pleno del ente local. Lógicamente,
el mismo criterio se contempla en el art. 220 del ROAS cat., si bien admite que los Estatutos pre-
vean «(...) que la Junta general tenga una composición inferior a la del Pleno de la Corporación
y, en este caso, determinarán el número de sus miembros y la ponderación de voto en función de
los grupos políticos que lo integren». A juicio de E. CARBONELL PORRAS, 2003, p. 561, «Esta posi-
bilidad persigue que las decisiones que corresponden a la Administracion local- socio único se
adopten con la participación de los distintos representantes populares que, en lo esencial, es la
finalidad perseguida al exigir que sea el Pleno el que ejerza las funciones que la legislación mer-
cantil atribuye a las Juntas generales en las sociedades pluripersonales. Pero no creo que pueda
considerarse una Junta general de una sociedad mercantil unipersonal, sino una atribución de unas
concretas competencias otro órgano colegiado de la Administración local distinto del Pleno». Es
más, a nuestro modo de ver, este otro órgano colegiado no deja de ser un Pleno reducido, pues
sus miembros tendrán voto ponderado en funcion de los grupos políticos que integran el Pleno,
de tal forma que las decisiones que pudiera adoptar este otro órgano se corresponderían con las
decisiones que hubiera adoptado el Pleno.

Si nos atenemos a la normativa estatal contenida en la LBRL y, sobre
todo, en el RSCL la respuesta es, desde luego, negativa.

Del art. 85.2.A.d) de la LBRL se deduce que únicamente puede mere-
cer el nombre de sociedad municipal aquella cuyo capital social perte-
nezca íntegramente a la entidad local (que, en nuestro caso, sería el Ayun-
tamiento) o a un ente público del mismo. En este sentido, y de forma
mucho más precisa, el art. 89.2 del RSCL prevé respecto a las sociedades
mercantiles locales que «La corporación interesada será propietaria exclu-
siva del capital de la Empresa (...)». De ahí que tradicionalmente haya
sido la propia Corporación quien ha hecho las funciones de Junta Gene-
ral de la sociedad. Así se dispone en el art. 90.1.º del RSCL 27. Es cierto
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28 Cfr. en este sentido J. M. GONZÁLEZ PUEYO, 2004, p. 3178; Á. BALLESTEROS FERNÁNDEZ

y M. BALLESTEROS FERNÁNDEZ, 2005, p. 233; F. SOSA WAGNER, 2005, p. 79. En contra de este cri-
terio, V. GUTIÉRREZ COLOMINA y J. M. RUIZ GALDÓN, 2004, p. 190, entienden que «mientras no
se modifique el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, la Junta General deberá
coincidir con el Pleno».

29 El Consultor, núm. 3, 1999, p. 354.

que tras la reforma operada en la LBRL por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la Modernización del Gobierno Local, algu-
nos autores han entendido derogada la previsión reglamentaria de que el
Pleno haga las veces de Junta General 28, sin embargo, incluso en el supuesto
de que se admitiera este criterio, no es menos cierto que, de confomidad
con el nuevo art. 85.ter.3 de la LBRL, el Pleno es el que rige la Junta Gene-
ral en la medida que es el Pleno quien a la hora de aprobar los estatutos
sociales regulará la forma en que han de designar los miembros de la Junta
General.

A lo sumo puede aceptarse que también participará del concepto de
sociedad municipal cuando el capital social esté repartido entre el Ayun-
tamiento y entes públicos que pertenecen a la misma entidad local, pues,
en último extremo, será un mismo Ayuntamiento quien por sí o a través
de sus personificaciones asuma la totalidad del riesgo económico, lo cual
se predica como una característica de la gestión directa por sociedad mer-
cantil pública. Pero lo que ya no parece encajar en estos preceptos de la
LBRL y del RSCL es que participe del concepto de sociedad municipal
aquella cuyo capital social esté repartido entre varios Ayuntamientos u
otras entidades públicas no municipales, lo cual tiene su lógica pues en
tal caso el riesgo económico no sería exclusivamente asumido por el Ayun-
tamiento, cosa que acerca la sociedad a la gestión indirecta por sociedad
mixta.

En efecto, el art. 156.d) del TR de la LCAP, al que se remite el art. 85.2.B)
de la LBRL, considera sociedad de economía mixta «(...) la que la Admi-
nistración participe, por sí o por medio de una entidad pública, en con-
currencia con personas naturales o jurídicas». Adviértase que, según este
precepto legal, es necesaria la concurrencia de personas naturales o jurí-
dicas, pero nada impide que estas personas jurídicas que concurran con la
Administración en el capital de la sociedad sean públicas. Criterio que
concuerda perfectamente con el art. 104.4.º del TR de la LRHL, según el
cual, en las empresas de economía mixta «(...) podrán participar como
socios, junto a la entidad Local, cualesquiera personas físicas o jurídi-
cas, sea cual fuere la clase y el nivel o grado de la sociedad resultante»,
lo cual, como explica El Consultor 29, implica que se consideren empre-
sas mixtas aquellas cuyo capital social esté formado por el capital de dos
o más Corporaciones locales, aunque no exista en absoluto capital privado.
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30 Cfr. en este sentido F. LLISET I BORRELL y A. LLISET I CANELLES, 1995, p. 350; J. ORTIZ

MALLO, 2004, p. 264.
31 Así, V. GUTIÉRREZ COLOMINA y J. M. RUIZ GALDÓN, 2004, p. 163, explican que «La legis-

lación anterior a la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local establecía tres formas distin-
tas de gestión de los servicios públicos: la gestión directa, la gestión indirecta y la denominada
gestión por empresa mixta». «El art. 85 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local,
de 2 de abril de 1985, redujo a dos las formas de gestión de los servicios públicos: la gestión
directa y la indirecta, englobando en esta última el modelo de empresa mixta y de cooperativa».

Por su parte, J. SANJUÁN ALBACETE, 2005, p. 3810, explica antes de la reforma operada por
la Ley 57/2003 sobre la LBRL, «no estaba contemplado expresamente en el art. 85 de la LBRL
que las sociedades mercantiles de capital no exclusivo de la entidad local pudieran pertenecer a
los entes públicos de la misma (sólo a los organismos autónomos, no había entidades públicas
empresariales). Después de la redacción dada al art. 85 por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
se permite claramente esa posibilidad en consonancia con lo que ocurre en las formas de gestión
directa con las sociedades mercantiles de capital público exclusivo». Por nuestra parte añadire-
mos, que nada impide que las sociedades mixtas estén participadas, no ya por organismos autó-
nomos y por entidades públicas empresariales, sino también por sociedades mercantiles de capi-
tal exclusivamente público.

32 Además, recuérdese que, según el art. 213 ROAS cat., no alterará la consideración de socie-
dad de capital íntegramente local, la circunstancia de que se emitan acciones sin derecho a voto,
en cuyo caso la gestión del servicio continuará considerándose directa. Normalmente estas accio-

Concordancia que también se da con el art. 102 del RSCL donde se esta-
blece que «En las Empresas mixtas, los capitales de las Corporaciones
locales y de los particulares, o de aquellos entre sí, se aportarán en común
para realizar servicios susceptibles de municipalización o provincializa-
ción». De donde resulta que las sociedades constituidas entre diversas Cor-
poraciones locales son consideradas sociedades de economía mixta 30,
cabiendo recordar que tras la LBRL la modalidad gestora de empresa mixta
se ha englobado dentro de la gestión indirecta 31.

Este criterio que se deduce de la citada normativa estatal provoca que
si un servicio municipal es prestado por una sociedad mercantil cuyo capi-
tal social pertenece íntegramente al Ayuntamiento matriz y/o a alguna de
sus personificaciones, estaremos ante una modalidad de gestión directa
encuadrable en el art. 85.2.A.d) de la LBRL, sin embargo, si el mismo ser-
vicio es prestado por una sociedad mercantil cuyo capital social pertenece
a varias entidades locales, estaremos ante una modalidad de gestión indi-
recta del servicio incardinable en la gestión por sociedad de economía
mixta aludida en el art. 85.2.B) de la LBRL, puesto en relación con el
art. 156.d) del TR de la LCAP.

Ahora bien, una vez más, en la normativa catalana contenida en el
ROAS se contempla una matización al criterio que se desprende de la
citada normativa estatal. La matización estriba en que cuando se trate de
«Sociedades mercantiles con capital íntegramente público perteneciente
a diversas corporaciones locales», el art. 227 del ROAS catalán las equi-
para a las sociedades mercantiles pertenecientes íntegramente a una enti-
dad local, lo cual provoca que estemos ante un modo de gestión directo 32.
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