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Resum

Malgrat que les societats mercantils de capital integrament municipal sén entitats de
dret privat, en els darrers anys han sofert, tant per I’entrada en vigor de normativa d’aplicacié
com per diverses interpretacions jurisprudencials 1 doctrinals, una important penetracié del
dret administratiu en diversos aspectes relacionats amb el personal, el patrimoni, la transpa-
réncia, la responsabilitat patrimonial 1, especialment, la contractacié pablica. En aquesta tran-
sici6 cap al dret administratiu, el pas més rellevant ha estat I’entrada en vigor de la Llei 9/2017,
del 8 de novembre, de contractes del sector public (LCSP), que en molts aspectes equipara
les societats mercantils de capital integrament municipal amb les administracions publiques.
Per a entendre aquesta transicid, en aquest article definirem el régim juridic de les societats
mercantils municipals i després assenyalarem totes les qiiestions propies del dret administra-
tiu que han tingut un impacte en la gestié d’aquestes entitats. Ens centrarem, especialment, a
analitzar el grau d’aplicaci6 de la Llei de contractes del sector public a les societats municipals
en totes les fases del procediment de contractacié —preparacid, adjudicacid, formalitzacié i
execucio—, amb la pretensi6 d’aclarir, també des d’un punt de vista practic, els aspectes que
no queden prou clars 1 que poden ser objecte d’interpretaci6. Finalment, posarem en context
’impacte de la Llei de contractes del sector public en el regim juridic de les societats mercan-
tils municipals, aixi com en el de la resta d’ambits propis del dret administratiu que també els
resulten d’aplicacid, per tal de valorar quina és la situaci6 actual i futura d’aquestes entitats.

1. Citacié recomanada: Montafia Cortina, Marc. «Societats mercantils». Revista Catalana d’Admi-
nistracié Piblica, nim. 1 (2024), p. 175-204.
2. marc.montana.c@gmail.com.
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LAS SOCIEDADES MERCANTILES DE CAPITAL INTEGRAMENTE
MUNICIPAL: LA TRANSICION HACIA EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y EL IMPACTO DE LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Resumen

A pesar de que las sociedades mercantiles de capital integramente municipal son en-
tidades de derecho privado, en los tltimos afios han sufrido, tanto por la entrada en vigor de
normativa de aplicacién como por diversas interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales,
una importante penetracién del derecho administrativo en varios aspectos relacionados con
el personal, el patrimonio, la transparencia, la responsabilidad patrimonial y, en especial, la
contratacién publica. En esta transicion hacia el derecho administrativo, el paso mas rele-
vante ha sido la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico (LCSP), que en muchos aspectos equipara a las sociedades mercantiles de capital inte-
gramente municipal con las administraciones ptblicas. Para entender esta transicion, en este
articulo definiremos el régimen juridico de las sociedades mercantiles municipales y después
sefialaremos todas las cuestiones propias del derecho administrativo que han tenido un im-
pacto en la gestién de estas entidades. Nos centraremos, especialmente, en analizar el grado
de aplicacion de la Ley de contratos del sector publico en las sociedades municipales en todas
las fases del procedimiento de contratacién —preparacion, adjudicacién, formalizacién y eje-
cucién—, con la pretension de aclarar, también desde un punto de vista prictico, los aspectos
que no quedan suficientemente claros y que pueden ser objeto de interpretacién. Por tltimo,
pondremos en contexto el impacto de la Ley de contratos del sector publico en el régimen ju-
ridico de las sociedades mercantiles municipales, asi como en el del resto de ambitos propios
del derecho administrativo que también les resultan de aplicacidn, con el fin de valorar cuél
es la situacidn actual y futura de estas entidades.

Palabras clave: sociedades mercantiles de capital integramente municipal, entes instrumen-
tales, contratacidn publica, poderes adjudicadores no Administracién puablica, transicion al
derecho administrativo, eficiencia, eficacia.
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MUNICIPAL CORPORATIONS: THE TRANSITION TOWARDS
ADMINISTRATIVE LAW AND THE IMPACT OF THE
LAW 9/2017 ON PUBLIC SECTOR CONTRACTS

Abstract

Municipal corporations, despite being private law entities, have suffered in recent
years, both due to different regulations and various jurisprudential and doctrinal interpre-
tations, a significant penetration of administrative law in several aspects related to human
resources, patrimonial assets, transparency, patrimonial responsability and, especially, in
public procurement. In this transition towards administrative law, the most relevant step
was the entry into force of Law 9/2017, of November 8, on public sector contracts which, in
many aspects, equates municipal corporations to public administrations. To understand this
transition, this study will define the legal regime of municipal corporations, then point out
all those issues of administrative law that have had an impact on the management of these
entities and will focus, in particular, on analyzing the level of application of the Law on pu-
blic sector contracts to municipal corporations in all phases of the procurement procedure
—preparation, award, formalization and execution— with the aim of clarifying, also from
a practical point of view, those aspects that are not clear enough and that may be object of
interpretation. Finally, the impact of the Law on public sector contracts on the legal regime
of municipal corporations will be put into context, as well as that of the other areas of admi-
nistrative law that also applicable to them, in order to assess what is the current and future
situation of these entities.

Keywords: municipal corporations, instrumental public sector entities, public procure-
ment, non-administrative contracting authorities, transition administrative law, efficiency,
effectiveness.

Sumari: 1. El regim juridic de les societats mercantils municipals i la seva transicié cap al dret
administratiu; 1.1. Inclusi6 al sector public institucional; 1.2. Obligacions de transparencia i
accés a la informaci6 publica de les societats mercantils municipals; 1.3. El personal laboral
de les societats mercantils municipals; 1.4. Responsabilitat patrimonial de les societats mer-
cantils municipals; 1.5. Patrimoni de les societats mercantils municipals; 1.6. Impugnacié
d’acords socials; 2. La contractacié publica en les societats mercantils municipals 1 I'impacte
de la Llei de contractes del sector public; 2.1. Ambit subjectiu de la Llei de contractes del
sector public: el concepte de poder adjudicador no Administracié piblica; 2.2. Fase de pre-
paracié 1 adjudicacié dels contractes; 2.2.1. Contractes subjectes a regulacié harmonitzada;
2.2.2. Contractes no subjectes a regulacié harmonitzada; 2.2.3. Reégim de prohibicions de
contractar; 2.2.4. Lobligatorietat de la mesa de contractacid; 2.3. Fase d’execucié dels con-
tractes: efectes, compliment 1 extincid; 2.4. Regim d’invalidesa i d’impugnacié dels contrac-
tes; 2.4.1. Regim d’invalidesa 1 d’impugnacié de la fase de preparacié i adjudicacié dels con-
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tractes; 2.4.2. Régim d’impugnacié de la fase d’execucié dels contractes; 3. Reflexions finals;
3.1. Reflexions relatives al grau d’aplicaci6é de la Llei de contractes del sector public; 3.2.
Reflexions relatives a la transici6 cap al dret administratiu; 4. Referéncies bibliografiques.

1. EL REGIM JURIDIC DE LES SOCIETATS MERCANTILS MUNICIPALS
I LA SEVA TRANSICIO CAP AL DRET ADMINISTRATIU

Les entitats locals, per a ’exercici de les seves competencies, ja sigui en I’establiment
d’un servei public, ja sigui en I’exercici d’una activitat econdomica, poden optar per la consti-
tuci6 d’una societat mercantil municipal, que és una de les formes de gesti6 directa previstes
en l’article 85 de la Llei 7/1985, del 2 d’abril, reguladora de les bases del regim local (LBRL),
com també ho sén la gestid per la mateixa entitat local, la creacié d’un organisme autonom
local i la creaci6 d’una entitat pablica empresarial local.

Especialment des de ’entrada en vigor de la Llei 27/2013, del 27 de desembre, de raci-
onalitzacié 1 sostenibilitat de ’Administracié local (LRSAL), el fet d’optar per la constitucié
d’una societat mercantil municipal, per damunt de la resta de formes de gestié directa, ha
d’estar degudament justificat en el sentit que sigui 'opcidé més eficient 1 financerament sos-
tenible, 1 la corporaci6 local té 'obligaci6 de supervisar la societat, un cop constituida, per
tal que aquests motius que en justifiquen la creaci6 subsisteixin en tot moment, d’acord amb
larticle 81.2 de la Llei 40/2015, de I’1 d’octubre, de regim juridic del sector public (LRJSP).

A partir d’aqui, l’article 85 ter LBRL defineix el regim general de les societats muni-
cipals 1 és el punt de partida per a situar-ne, breument, Porganitzacid, el funcionament 1 els
possibles tipus i formes. D’entrada, en la seva escriptura de constitucié hi ha de constar el ca-
pital aportat per les administracions pibliques o per les entitats del sector piblic dependents
d’aquestes a les quals correspongui la seva titularitat, 1 aquesta qliestio és la que permet clas-
sificar les societats mercantils entre societats de capital integrament public 1 societats d’eco-
nomia mixta, en les quals una part del capital és del sector public 1 una altra part és del sector
privat. Aquesta classificacié encara inclou dues classificacions internes, ja que cal distingir
entre les societats de capital integrament public en que tot el capital és de I’ajuntament —ca-
pital integrament municipal— i les societats de capital integrament putblic en que el capital
pertany a diferents entitats del sector public. I, pel que fa a les societats d’economia mixta,
es pot distingir entre les societats de capital social majoritariament public 1 les societats de
capital majoritariament privat.

Pel que fa a la seva organitzacid i el seu funcionament, I’article 85 ter.3 LBRL estableix
que les societats mercantils municipals han d’adoptar algunes de les formes previstes en el Re-
1al decret legislatiu 1/2010, del 2 de juliol, pel qual s’aprova el text ref6s de la Llei de societats
de capital (TRLSC), principalment la de societat anonima o la de societat de responsabilitat

3. Aquest article, malgrat que una part de les qiiestions que tracta sén d’aplicaci6 a totes les formes de
societats mercantils locals, pretén centrar-se en les societats de capital integrament municipal.
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limitada, 1 que els seus estatuts han de determinar la forma de designaci6 i funcionament de
la junta general 1 del consell d’administracid, aixi com els maxims organs de direccié de la
societat. Per tant, més enlla de les diverses possibilitats d’organitzacié que preveu el TRLSC
(administrador dnic, diversos administradors que actuen de manera conjunta o de manera
solidaria, o consell d’administracid), en el marc de les societats mercantils municipals la regu-
laci6 aplicable és més especifica i fixa un punt de partida més limitat amb l’existencia obliga-
toria d’un consell d’administracié. Aquesta regulacié de la LBRL té caracter basic* 1 desplaga
la regulaci6 continguda en el Reial decret legislatiu 781/1986, del 18 d’abril, pel qual s’aprova
el text refés de les disposicions legals vigents en materia de régim local, en el Reglament de
serveis de les corporacions locals, en el Decret 179/1995 (RSCL), del 13 de juny, pel qual
s’aprova el Reglament d’obres, activitats 1 serveis dels ens locals, 1 en el text refés de la Llei
municipal 1 de regim local de Catalunya (ROAS), que estableix qiiestions més especifiques,
com ara ’assumpci6 obligatoria per part del ple municipal de les funcions de la junta general
o lexistencia necessaria de geréncia. Ara, per tant, existeix llibertat estatutaria en aquestes
questions, malgrat que l'organitzacié basica habitual en les societats mercantils municipals
segueix sent la que inclou la junta general, el consell d’administracié (amb el conseller delegat)
1 la geréncia com a organs de govern.

Finalment, l’article 85 ter LBRL estableix que el régim juridic aplicable a les societats
mercantils municipals és el previst en I'ordenament juridic privat, excepte en determinades
especialitats de dret public. Ara bé, la situaci6 actual de les societats mercantils municipals es
podria descriure practicament al revés, de tal manera que, en la majoria de casos, el régim ju-
ridic aplicable és el del dret public i I’aplicacié del dret privat es produeix en situacions excep-
cionals. Aix0 és degut que, en els dltims anys, s’ha produit un procés d’administrativitzacié
del regim juridic de les societats municipals que ha afectat practicament tots els seus ambits.

Per a posar en context la situacié actual, cal entendre que moltes vegades les entitats
locals van constituir societats mercantils municipals perque, pel fet que es regien principal-
ment per l'ordenament juridic privat, oferien una major eficacia en la gestié que beneficiava
I'interes general. Aquesta practica s’ha qualificat com una utilitzacié tactica de ’'ordenament
juridic privat.” Aquesta situacid, perd, en alguns casos podia generar practiques qliestionables
en ambits com, per exemple, ’accés del personal, I’alienacié de patrimoni o la contractacié
publica, tenint en compte que les societats municipals es creen per satisfer interessos generals
1 gestionar recursos publics. La pretensié de corregir aquestes situacions ha implicat que tant
la normativa com les interpretacions jurisprudencials i doctrinals del seu régim juridic i la
seva activitat s’hagin anat administrativitzant.

A continuacié exposarem breument algunes qiiestions que, en diversos ambits, s’apli-
quen a les societats mercantils municipals 1 illustren que el regim juridic actual d’aquestes
entitats es troba molt afectat pel dret public.

4. Ballina (2015:98)
5. Rivero (1978).
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1.1. INCLUSIO EN EL SECTOR PUBLIC INSTITUCIONAL

Malgrat que la Llei 39/2015, de I’1 d’octubre, del procediment administratiu comu de
les administracions publiques (LPACAP), i la Llei 40/2015, de I’'1 d’octubre, de régim juridic
del sector public, no preveuen una regulacié especifica de les societats mercantils municipals,
si que les mencionen i les inclouen, en part, en el seu ambit subjectiu.

Concretament, els articles 2.2 d’ambdues normatives estableixen que les societats
mercantils municipals formen part del sector public institucional i, per tant, ja les situen au-
tomaticament dins de I’ambit d’aplicacié de molta normativa de dret pablic, preveient la pos-
sibilitat que exerceixin potestats administratives,® casos en que els seran d’aplicacié directa les
mateixes LRJSP 1 LPACAP.

El concepte de sector priblic institucional i la seva distinci6 de les administracions pu-
bliques és una novetat que introdueixen la LRJSP i la LPACAP que no es preveia en ’anterior
Llei 30/1992, del regim juridic de les administracions publiques i del procediment adminis-

tratiu comd, 1 que ha servit per a situar millor I’ambit d’aplicacié a les societats municipals de
les mateixes LRJSP i LPACARP i de la resta de legislaci6 del sector public.

1.2. OBLIGACIONS DE TRANSPARENCIA I ACCES A LA INFORMACIO PUBLICA
DE LES SOCIETATS MERCANTILS MUNICIPALS

Les societats mercantils municipals tenen obligacions de transparéncia i d’accés a la in-
formacié publica. D’entrada, han de mantenir una publicitat activa dels drgans i membres que els
conformen, d’acord amb la disposicié addicional dotzena LBRL —introduida per la LRSAL.

Perd, més enlla de ’apunt anterior, el més rellevant és que les societats mercantils mu-
nicipals estan incloses en I’ambit d’aplicacié de la legislacio, tant I’estatal com la catalana, de
transparéncia i accés a la informacié publica i, per tant, es troben totalment assimilades a les
administracions publiques en aquest ambit.

Tot 1 aixi, és interessant destacar un limit al dret d’accés que es pot aplicar en aquells
casos en que una societat mercantil de capital integrament municipal exerceix una activitat
economica 1 de mercat —no en regim de monopoli—. En aquests casos, es pot denegar una
sol'licitud d’accés a informacié publica que pretengui accedir a informacié confidencial per a
la competeéncia i per a l’activitat economica desenvolupada, en aplicaci6 de Particle 14.15 de la
Llei estatal, 19/2013, del 9 de desembre, que regula el limit relatiu als interessos economics 1

6. Que les societats, atés que son entitats de dret privat, puguin exercir potestats administratives és un
dels casos més clars d’administrativitzacié del seu régim. Per a Chinchilla Marin (2017: 26) aixd és andmal 1 pa-
radoxal, 1 Flores (2022: 604-605) matisa aixi el concepte de potestat administrativa que aqui utilitza el legislador:

No puede referirse a aquellas potestades exorbitantes que implican decisiones unilaterales que inciden
negativamente en la esfera de los ciudadanos porque se vinculan necesariamente con el ejercicio de
autoridad vy, por tanto, excluidas de la utilizacién por las sociedades mercantiles.
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comercials. Ara bé, ’aplicacié d’aquest limit no és en cap cas automatica, sind que ha d’estar
correctament justificada la possible afectacié dels interessos comercials de la societat, de ma-
nera que hi ha resolucions en sentits oposats en funcié de cada cas concret, tant del Consell
de Transparencia i Bon Govern estatal (CTBG) com de la Comissié de Garantia del Dret
d’Accés a la Informacié Publica (GAIP).”

1.3. EL PERSONAL LABORAL DE LES SOCIETATS MERCANTILS MUNICIPALS

El Reial decret legislatiu 5/2015, del 30 d’octubre, pel qual s’aprova el text refés de la
Llei de I’Estatut basic de I’empleat pablic (TREBEP), no inclou en el seu ambit d’aplicacid,
previst en larticle 2, el personal laboral de les societats mercantils municipals, malgrat que si
que hi inclou, per exemple, el personal de les universitats pibliques o de les entitats de dret
public amb personalitat juridica propia, vinculades o dependents d’administracions publiques.

De tota manera, la disposici6 addicional primera del TREBEP preveu que els articles
52,53, 54, 55 1 59 d’aquesta norma sén d’aplicacié a les entitats del sector public, autonomic
i local, que no estiguin incloses en l'article 2 TREBEP. Aixi, considerant que les societats
mercantils de capital integrament municipal formen part del sector public local, d’acord amb
el que estableix Iarticle 2 LRJSP, els sén d’aplicacié els articles esmentats. Aquests articles
fan referencia als deures dels empleats publics, als principis eétics, als principis de conducta,
als principis rectors de I’accés a la funcié publica i a la reserva de llocs per a persones amb
discapacitat en les ofertes d’ocupacié. El més destacable és que les societats municipals han de
seleccionar el seu personal mitjangant procediments que garanteixin tots els principis consti-
tucionals d’accés a la funcié publica.

Aquesta regulacid ja suposa una aproximacié molt important al regim d’accés a les
administracions publiques que ha portat, per exemple, a la interpretacié jurisprudencial que
a les societats de capital piblic també els és d’aplicaci6 la figura del treballador indefinit
no fix,® propia del dret puablic, almenys en els casos de relacions laborals temporals illicites
posteriors a 'entrada en vigor de la Llei 7/2007, del 12 d’abril, de ’Estatut basic de I’empleat
public (EBEP).

7. Resolucions que no consideren aplicable el 1imit dels interessos economics i comercials en casos
d’empreses publiques: Resolucié 105/2015, del 9 de juliol de 2015, del CTBG; Resolucié 203/2015, del 24 de
setembre de 2025, del CTBG; Resolucié 0938/2023, del 19 d’octubre, de la GAIP.

Resolucions que consideren aplicable el limit dels interessos econdmics 1 comercials en casos d’empre-
ses publiques: Resolucid 929/2021, de 1’11 de maig de 2022, del CTBG; Resoluci6 541/2020, del 8 d’octubre, de
la GATP.

8. La Sentencia del Tribunal Suprem (STS) del 18 de juny de 2020 (rec. 2811/2018; rec. 1911/2018) va
resultar definitiva per a determinar ’aplicacié de la doctrina del treballador indefinit no fix —treballador es-
devingut indefinit per una senténcia judicial que reconeixia una contractacié temporal il-licita, perd que no ha
superat un procés selectiu d’accés a la funcié publica— a les societats mercantils municipals.

9. Sobre aquest aspecte, la STS del 27 de juny de 2022 (rec. 546/2019) va determinar que la condicié
d’indefinit no fix no és extensible a una relaci6é temporal illicita d’una empresa publica iniciada el maig del
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A banda del TREBED, les lleis de pressupostos generals de I’Estat (LPGE),"° d’acord
amb D’establert en ’article 81.1 LRJSP, tenen en compte les societats mercantils municipals
en l’establiment de les taxes de reposicié d’efectius, per a les quals estableixen les mateixes
limitacions d’incorporacié de personal que per a les administracions publiques 1 també les
assimilen en qiiestions com la jornada o els increments en les retribucions.

A més d’aix0 anterior, la recent Llei 20/2021, del 28 de desembre, de mesures urgents
per a la reduccié de la temporalitat en 'ocupacié publica, preveu en la seva disposicié addi-
cional setena que els preceptes que conté aquesta llei relatius als processos d’estabilitzacié
son aplicables a les societats mercantils publiques, sens perjudici de ’'adequacid, si escau, a la
seva normativa especifica.!!

Aquesta llei obliga a uns procediments concrets per a la seleccié del personal en que,
per exemple, per a les convocatories de concurs oposicié cal que el 60% de la puntuacié re-
sulti de la fase d’oposicid 1 el 40% restant, de la fase de concurs de merits. Aquests percentat-
ges son d’obligat compliment i, per tant, desplacen els procediments interns o pactats en un
conveni collectiu de determinades societats que prevegin formes d’accés diferents, fins 1 tot
més laxes, dins del marge del respecte dels ja esmentats principis de publicitat, transparencia,
imparcialitat 1 lliure concurrencia de I’article 55 TREBEP. A banda d’aquestes exigencies per
als processos selectius, la Llei 20/2021, igual que la LPGE, també preveu que les societats
municipals haurien d’aprovar 1 publicar un anunci d’oferta publica d’ocupacid, malgrat que
és un instrument d’ordenacié propi de la funcié publica.

En definitiva, queda clar que, pel que fa a I’accés del personal, el regim juridic actual
de les societats mercantils municipals s’assimila molt al de ’Administracié publica. Ara bé,
malgrat aquest régim juridic de dret public, per al control dels procediments de seleccié de
personal té competencia la jurisdiccié social, ja que, tot 1 que el procediment es regeix pels
principis del TREBEDP, els actes que es dicten en els procediments afecten el dret laboral 1
estan subjectes a la seva jurisdiccid. Aixi ho va establir el Tribunal Suprem en la Sentencia

864/2007, del 7 de febrer de 2007 (Rec. 2770/2000)."? Aquesta situacié genera la incongru-

2003, és a dir, abans de ’entrada en vigor de PEBEP del 2007, 1 va establir que no pot exigir-se el compliment
dels principis d’igualtat, merit, capacitat i publicitat si les relacions laborals es regien, en aquell moment, ex-
clusivament pel dret privat.

10. La LPGE actualment vigent és la Llei 31/2022, del 23 de desembre, de pressupostos generals de
I’Estat per a ’any 2023, que regula la contractacié de personal de les societats mercantils publiques i les situa
dins del sector public mitjangant ’article 19.1f1 les equipara amb les administracions publiques per a les regles
d’articulacié de l’oferta publica d’ocupacié mitjangant la disposici6 addicional vint-i-unena.

11. Beltran de Heredia (2022).

12. STS 864/2007, del 7 de febrer de 2007:

[...] configurdndose la demandada como una entidad sometida al derecho privado, atin cuando
en los sistemas de seleccion de personal haya de ajustarse a los principios de mérito y capacidad por
su funcién hibrida de ente publico y sociedad privada, en relacién con la competencia judicial para
conocer de las cuestiones laborales que puedan surgir en la misma, se ha entendido que estdn sujetas
al régimen laboral comun y por ello a la competencia del orden jurisdiccional social.
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encia que tribunals de la jurisdiccié social han de jutjar procediments selectius propis de
’Administraci6é publica i qiiestions propies de 'accés a la funcié publica, ja que, malgrat
que la contractacié és d’ambit laboral, les societats mercantils municipals s’acaben assimilant
molt, com hem vist, a les administracions publiques pel que fa a I’accés del seu personal. En
aquest sentit, resulta interessant la reflexié doctrinal que caldria regular aquesta qiiesti6 de
manera que es permetés que la jurisdiccié fos dels tribunals de la jurisdiccié contenciosa ad-
ministrativa,® assimilant aquest ambit al de la contractacié publica. Al meu entendre, aquesta
reflexi6 és totalment encertada tenint en compte que el régim actual d’accés del personal a les
societats municipals és assimilable al de ’Administracié publica. No té sentit que la via per a
recorrer, per exemple, un anunci d’oferta publica d’ocupacié o un procés selectiu de concurs
oposicié que es regeixi per la Llei 20/2021 sigui la jurisdiccid social, ja que aquestes qliestions
son propies del dret administratiu. I és per aix0 que, seguint el regim actual establert per a la
contractacié publica, caldria distingir entre un conflicte originat en la fase d’accés 1 seleccié
de personal —molt assimilada al dret administratiu— d’un de generat en la fase posterior a la
contractacié del personal laboral, que ja es regeix per la normativa laboral basica 1 on si que té
sentit que sigui competent la jurisdicci6 social.

En un sentit similar, la no inclusié de les societats mercantils de capital integrament
municipal en I’ambit d’aplicacié ja de I’anterior EBEP del 2007 i, posteriorment, de ’actual
TREBEP, també es pot considerar un error o una oportunitat perduda, tenint en compte que
I’informe elaborat per la Comissi6 per a ’estudi i la preparacié de PEBEP preveia la possi-
bilitat d’incloure en el seu ambit d’aplicacié les societats municipals creades per a satisfer
necessitats d’interes general que no tinguin caracter industrial o mercantil, que depenguin
de ’Administracié matriu 1 finangades majoritariament amb fons publics, 1 fixava, novament,
un ambit d’aplicacié similar al que avui marca la Llei 9/2017, del 8 de novembre, de contractes
del sector puablic (LCSP) en I’ambit de la contractacié publica.”* Des del meu punt de vista,
tenint en compte les incongruencies del régim actual, aquesta hauria estat una bona solucié
que hauria aportat seguretat juridica 1 hauria simplificat ’aplicacié d’una normativa que ac-
tualment genera molts dubtes interpretatius.

Finalment, cal fer un apunt també sobre el regim del personal directiu de les societats
municipals. Com que en les societats les contractacions sén d’ambit laboral, per a les relaci-
ons contractuals dels directius s’ha de seguir el que disposa el Reial decret 1382/1985, de 1’1

13. Ballina (2015: 246): «Si se quiere reforzar la objetividad, independencia e imparcialidad de los tra-
bajadores de las sociedades puiblicas, ademds de establecer una regulacion especifica para su proteccién frente al
poder politico, es importante que el control de los actos de las sociedades, al menos en cuanto a la seleccién del
personal, se realice por una jurisdiccién especializada como es la contenciosa, que supone la garantia dltima del
cumplimiento de las normas publicas. Sobre estas premisas para la atribucién de competencia a los tribunales
contenciosos entenderfamos necesario un pronunciamiento legal expreso, al estilo del efectuado en TRLCSP,
en relacién con los contratos SARA de los poderes adjudicadores, para atribuir competencia a los tribunales de
lo contencioso-administrativo en esta materia. El orden contencioso supone una importante garantia de control
de la correcta aplicacién de la normativa puiblica. Existiendo una regulacién material de Derecho Puablico debe
atribuirse expresamente la competencia a los jueces y tribunales contenciosos para su control».

14. Ballina (2015: 237).
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d’agost, pel qual es regula la relacié laboral de caracter especial del personal d’alta direccid, 1,
per tant, els directius han de tenir contractes d’alta direccié. Ara bé, pel que fa a les retribu-
cions, es torna a aplicar la disposicié addicional dotzena LBRL, que es refereix als contractes
mercantils 1 laborals d’alta direccid de les societats, organismes i fundacions que conformen
el sector public local. Aquesta disposicié estableix un régim retribucions que les classifica en
basiques i complementaries, que és una estructura propia del dret public i que limita ’auto-
nomia de la voluntat de les parts. Per tant, la LRSAL, que és la llei que ha introduit aquesta
questi6 en la LBRL, ha utilitzat aquesta regulacié de dret public per a controlar i limitar el
regim retributiu dels directius locals 1, a més, ha afegit I’'obligatorietat de publicar la compo-
sici6 dels organs de les societats, el seu personal directiu, la seva experiéncia professional i les
seves retribucions, complementant les obligacions de transparéncia ja exposades. Per tant, en
el seu conjunt, aquestes mesures pretenen controlar i evitar abusos en la gestié dels recursos
publics, perd no deixen d’implicar també una penetracié del dret administratiu en les socie-
tats mercantils municipals. Pel que fa a la selecci6 del personal directiu, malgrat que no és
d’aplicaci6 a les societats municipals I’article 13 TREBEP, que estableix que el personal direc-
tiu s’ha de designar respectant els principis de merit, capacitat, idoneitat, publicitat i concur-
réncia, tenint en compte la normativa publica geneérica que afecta les societats per a la selecci6
del personal 1 ’aplicacié de ’article 15 TREBEDP a aquestes entitats resulta convenient, des del
meu punt de vista, que la confianga no sigui I’tnic element per a la selecci6é d’aquest perso-
nal 1 que també es respectin els principis ja esmentats d’accés a la funcié publica per a la seva
seleccid.

1.4. RESPONSABILITAT PATRIMONIAL DE LES SOCIETATS MERCANTILS MUNICIPALS

En I’ambit de la responsabilitat patrimonial de les societats mercantils municipals tam-
bé hi ha hagut una penetracié important del dret administratiu. Abans de I’entrada en vigor
de la LRJSP, l'article 144 de la Llei 30/1992, del 26 de novembre, de régim juridic de les admi-
nistracions publiques i del procediment administratiu comd, definia la responsabilitat de dret
privat, perd es referia tinicament a les administracions publiques i establia que, encara que
actuessin en relacions de dret privat, havien de respondre via responsabilitat patrimonial de
’Administracié. Aquest article, per tant, no afectava les societats municipals, que, en tot cas,
havien de respondre via responsabilitat extracontractual civil de I’article 1902 del Codi civil.

Ara bé, actualment la LRJSP preveu la responsabilitat de dret privat en el seu article
35 1 n’ha modificat el contingut establint que I’actuacié a través d’una entitat de dret privat
també donara lloc al procediment de responsabilitat patrimonial de les administracions pu-
bliques, definit en els articles 32 1 segiients de la mateixa LRJSP. Fins i tot preveu la possibi-
litat que la responsabilitat s’exigeixi directament a I’entitat de dret privat. I, en conseqtiencia,
permet que les societats mercantils municipals responguin via responsabilitat patrimonial de
I’Administracio.

Davant d’aquesta situacid, es pot entendre que les societats municipals han de tramitar
un procediment propi del dret administratiu per a declarar o no la seva responsabilitat i que es
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pot demandar directament les societats municipals en la jurisdiccié contenciosa administrati-
va per a reclamar la seva responsabilitat, entenent que la LRJSP ha volgut establir que la forma
juridica del causant —ptblica o privada— no altera el regim de responsabilitat patrimonial
(Flores, 2022: 597)."* Tenint en compte que l’article 35 LRJSP estableix de manera clara que,
efectivament, es pot reclamar contra la societat 1, a més, no fa una distincié entre servei ptiblic
1 la resta d’activitats, alguns autors, optant per una interpretacio literal de ’article 35 LR]SP,
estableixen que el régim de responsabilitat de les societats mercantils municipals ara és pu-
blic, perque, a més, els articles 2.25 LPACAP 1 LRJSP han introduit el nou concepte de sector
piblic institucional, en el qual han inclos també les societats mercantils de capital public, 1
preveuen la possibilitat que exerceixin potestats administratives. En definitiva, interpreten
que aquestes entitats han de respondre per la via administrativa en tots els casos 1 han de ser
demandades davant la jurisdicci6 contenciosa administrativa.'®

Des del meu punt de vista, aquesta realitat té un impacte important en el régim juridic
de les societats mercantils municipals 1, a més, xoca amb l’article 2 de 1a Llei 29/1998, del 13 de
juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa (LJCA), que preveu que 'ordre
jurisdiccional contencids administratiu és competent en qlestions derivades de la responsa-
bilitat patrimonial de les administracions publiques, sense estendre-ho a societats mercantils
publiques. Per tant, s’entenia que una societat mercantil municipal no tenia legitimacié pas-
siva per a la jurisdicci6é contenciosa administrativa en aquestes qiiestions. Aquesta situacid
també es produeix, com s’exposara de manera detallada, en I’ambit de la contractacié publica
1, al meu entendre, la legitimacié activa 1 passiva que preveu la LJCA per a les administraci-
ons publiques actualment es podria considerar ampliada a tot el sector public, incloent-hi les
entitats de dret privat, ja que el seu redactat literal ha quedat obsolet davant del procés d’ad-
ministrativitzacié de les societats en aquestes materies.

1.5. PATRIMONI DE LES SOCIETATS MERCANTILS MUNICIPALS

En aquest ambit, primer cal fer un apunt sobre les accions de les societats mercantils
municipals. Aquestes accions formen part dels béns patrimonials de I’administracié matriu,
és a dir, de I’'ajuntament, tal com estableix ’article 7.2 de la Llei 33/2003, del 3 de novembre,
del patrimoni de les administracions publiques (LPAP), en relacié amb les societats mercan-

15. Flores Dominguez (2022: 551-619), en tractar aquesta qliesti, també exposa una linia doctrinal
per la qual es podria interpretar que només és d’aplicacié I'article 35 LRJSP quan el dany s’hagi produit en la
prestacié d’un servei public:

Con esta linea podriamos sostener que dnicamente cuando los dafios son provocados por
el funcionamiento de los servicios pablicos, con independencia de la forma juridica que se utilice,
estarfamos en presencia de la responsabilidad administrativa, contando con la dificultad que supone
aquilatar un concepto de servicio pablico.

16. Fuentes Gasé (2019) i Velasco Caballero (2016).
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tils estatals, perd és extensible a les municipals. Des d’aquesta premissa, I’article 30.3 LPAP
estableix la inembargabilitat de les accions de societats estatals que executin politiques pu-
bliques o prestin serveis d’interes economic general. El régim d’inembargabilitat de les ac-
cions de les societats prestadores de serveis publics ja ’havia establert anteriorment la STC
166/1998, del 15 de juliol, 1 és plenament aplicable a les societats municipals.

Pel que fa als béns immobles de les societats mercantils locals, la normativa patri-
monial —la LPAP i el Decret 336/1988, del 17 d’octubre, pel qual s’aprova el Reglament del
patrimoni dels ens locals (RPEL)— no hi fa referéncia i, per tant, resulta molt complicat
definir el regim del patrimoni de les societats municipals i la seva gestié. Sembla clar, pero,
que els béns patrimonials de les societats mercantils municipals es consideren patrimoni
public. Aixi mateix, ’article 209.1.3 del Reial decret legislatiu 2/2004, del 5 de marg, pel qual
s’aprova el text refds de la Llei reguladora de les hisendes locals, inclou la gestié patrimonial
de les societats mercantils de capital integrament municipal com a contingut del compte
general de I’ajuntament. I, a més, la consideracié de patrimoni public del patrimoni de les
societats mercantils municipals es despréen de la mateixa rad de la seva creacio, que és la sa-
tisfaccid d’interessos generals 1 que implica que el seu caracter sigui pablic i les seves regles
siguin diferents de les de les societats privades.

Malgrat la consideracié dels béns patrimonials de les societats mercantils municipals
com a patrimoni public, en principi, des del punt de vista de I’analisi literal de la normativa,
la seva gestid es regeix pel dret privat, ja que aquestes entitats no entren en I’ambit d’aplicacié
de la LPAP i el RPEL. Ara bé, la consideracié literal que els contractes patrimonials de les
societats mercantils publiques s’han de regir exclusivament pel dret privat i, per tant, poden,
per exemple, alienar patrimoni amb Pexclusiva aplicacié del dret civil i mercantil, ja ha estat
desmentida doctrinalment. Resulta evident que les societats mercantils puabliques s’han de
regir, encara que no siguin d’aplicacié directa, pels principis basics del RPEL i la LPAP per
a la gesti6 del seu patrimoni 1, supletoriament, per la LCSP en qliestions procedimentals. En
primer lloc perque, com ja s’ha exposat, el seu patrimoni és public; en segon lloc, perque la
LCSP s’aplica a aquestes entitats 1 aquesta llei es refereix als contractes patrimonials encara
que sigui per a excloure’ls del seu ambit d’aplicacid, 1, finalment, perque, com també s’ha ex-
posat, les societats de capital public es creen per a la satisfaccié d’interessos generals 1 no se’ls
pot aplicar Gnicament el dret privat.

En aquest sentit, per a un suposit d’alienacié d’un bé patrimonial d’una societat mer-
cantil municipal s’entén que caldria, almenys:!®

— Complir amb les regles basiques de publicitat per a I’existencia de concurrencia i,
per tant, no alienar de manera directa.

17. El Tribunal Suprem, en la reunié del Ple no Jurisdiccional de la Sala Segona del 25 de maig de
2017, va establir el segtlient en relacié amb el patrimoni de les societats de capital puablic: «Los bienes, efectos,
caudales o cualesquiera otros de cualquier indole que integren el patrimonio de las sociedades mercantiles
participadas por el Estado u otras administraciones u organismos publicos, deben tener la consideracién de
patrimonio puablico».

18. Gonzilez (2018).
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— Efectuar una valoraci6 juridica de Poperacid.

— Fer una taxaci6 del bé patrimonial.

— Establir unes normes basiques del procediment d’adjudicacid, amb opcions com ara
la subhasta o el concurs, especificant els criteris especifics de valoracié de les ofertes.

En definitiva, amb més o menys intensitat, aquests serien els minims procedimentals 1,
per tant, el que caldria és, malgrat ser fora de I’ambit d’aplicaci6 de la normativa patrimonial
de dret public, complir amb els principis de bona administracid, publicitat i lliure concurren-
cia. Aquest régim ens porta a concloure que, inevitablement, malgrat que amb una regulacié
molt menys clara que en altres ambits, en I’ambit patrimonial també hi ha una penetracié del
dret administratiu en la gesti6 de les societats mercantils municipals.

1.6. IMPUGNACIO D’ACORDS SOCIALS

La composici6 de la junta general de les societats de capital integrament municipal és
assumida per un organ, generalment col-legiat, de I’ajuntament (soci tnic), ja sigui el ple,” ja
sigui la junta de govern local, 1 el seu funcionament es regeix per les normes propies d’aquest
organ col-legiat local, ja que es tracta de dos organs diferents. Aquest fet implica que la com-
posicié 1 el funcionament de la junta i, per tant, la formacié de la voluntat de les societats
mercantils de capital integrament local per part d’aquest drgan, es regeixen per normativa
d’ambit administratiu. Aquesta premissa, juntament amb els diversos ambits de penetraci6
del dret administratiu comentats, implica una certa confusié quant a la competeéncia jurisdic-
cional per a la impugnacid dels acords socials. En aquest sentit, ha acabat imperant el régim
de la doble jurisdicci6 1 dels actes separables, malgrat que és un régim propi del dret adminis-
tratiu. El detall d’aquest regim de la doble jurisdiccié és que, sobre els acords adoptats per la
societat, com a regla general la competencia és de la jurisdiccié civil; en canvi, la jurisdiccid
contenciosa administrativa té competencia en els casos seglients:?

— Quan la societat exerceixi la gestié d’un servei public i I’acord sigui sobre aquest
exercicl.

19. Convé recordar que l'article 85.ter LBRL ha desplacat la regulacié de 'RSCL i el ROAS que
establia I’obligatorietat que la junta general I’assumis el ple, i cal considerar que actualment hi ha llibertat
estatutaria per a establir la composicié de la junta. Basant-se en aix0, ja s’ha establert doctrinalment que no
existeix una reserva a favor dels funcionaris de ’Administracié local amb habilitacié nacional, de les funcions
que desenvolupa el secretari de la junta general d’una societat mercantil (Diez, 2022). Flores (2022: 592) consi-
dera que, atés que actualment hi ha llibertat estatutaria, ja no s’ha d’entendre que el funcionament de la junta
general es regeix per normativa d’ambit administratiu.

20. Ballina (2015: 326-351).
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— Quan es tracti d’actes separables, en materia de contractacié puiblica, en els casos de
responsabilitat patrimonial —d’acord amb una interpretacié literal de I’article 35
LR]JSP— i en els casos d’accés a la informacid societaria afectada per la legislacié
de transparencia.

— En els actes de formacié de la voluntat de la junta general de la societat (pero no en
el cas dels acords del consell d’administracié).

A banda d’aquesta distinci6 entre la competencia de la jurisdicci6 civil 1 la de la juris-
dicci6 contenciosa administrativa, també cal destacar que la jurisdiccié social té competencia
en els acords socials que afectin els drets dels treballadors i1 en les controversies derivades dels
procediments de seleccié de personal, que, tot 1 que es regeixen pels principis del TREBEP,
afecten el dret laboral, malgrat que aix0, en alguns casos, pot resultar incongruent.?!

Finalment, cal afegir a tots els ambits apuntats el que probablement ha afectat en més
mesura el regim juridic 1 lactivitat de les societats mercantils de capital integrament muni-
cipal: el de la contractaci6 publica. Es per aixd que resulta convenient definir amb exactitud
quin és actualment el regim aplicable a totes les fases dels procediments de contractacié de les
societats mercantils municipals.

2. LA CONTRACTACIO PUBLICA EN LES SOCIETATS MERCANTILS
MUNICIPALS I CIMPACTE DE LA LLEI DE CONTRACTES
DEL SECTOR PUBLIC

Per a entendre I’impacte de la LCSP en les societats mercantils de capital integrament
municipal cal situar, breument, quin ha estat el grau d’aplicacié a aquestes entitats de les lleis
de contractes anteriors, des de la Llei 13/1995, del 18 de maig, de contractes de les adminis-
tracions publiques (LCAP), fins al régim actual. La LCAP dnicament establia que en les
societats mercantils de capital majoritariament public s’aplicaven els principis de publicitat
1 concurrencia a la seva activitat contractual. A la practica, existia la possibilitat d’escollir
lliurament els contractistes sempre que es pogués justificar que hi havia hagut concurréncia i
publicitat, 1, per tant, imperava un régim considerablement allunyat del dret administratiu.

A partir d’aqui, les posteriors Llei 30/2007, del 30 d’octubre, de contractes del sector
public, 1 el Reial decret legislatiu 3/2011, del 14 de novembre, pel qual s’aprova el text refés de
la Llei de contractes del sector public, ja van comengar a aplicar el régim administratiu a les
societats municipals, perd mantenien una regulacié poc clara i, a més, permetien 1’aprovacié
d’instruccions internes de contractacié per als contractes no subjectes a regulacié harmonit-
zada, que aprovava la mateixa societat municipal 1 les quals regien les seves contractacions.

21. Vegeu les notes 14 1 15.
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Calia, aix0 si, que aquestes instruccions respectessin els principis de publicitat, concurréncia,
transparencia, igualtat i no discriminacio.

Finalment, en la linia del que ja determinava la normativa comunitaria, la LCSP va
definir una regulacié que va comportar ’'administrativitzacié del regim juridic de les socie-
tats mercantils de capital integrament municipal i, a la vegada, va aportar seguretat juridica,
ja que va clarificar molt més el seu regim aplicable i va eliminar aquestes instruccions internes
de contractacid.

2.1. AMBIT SUBJECTIU DE LA LLEI DE CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC: EL CONCEPTE
DE PODER ADJUDICADOR NO ADMINISTRACIO PUBLICA

L’ambit subjectiu de la LCSP defineix tres categories d’ens als quals és aplicable la Llei
de major a menor mesura: en un primer nivell d’aplicacid, els poders adjudicadors que tenen
la consideracié d’Administracié publica; en un segon nivell, els poders adjudicadors que no
tenen la consideracié d’Administracié publica; en un tercer nivell, els ens del sector public
que no tenen el caracter de poder adjudicador.

Les societats mercantils municipals, d’acord amb l’establert en la LRJSP i la LPACAP,
son entitats del sector public que no s6n Administracié publica. Per tant, és evident: primer,
que la LCSP els és d’aplicacid; segon, que no formen part del primer nivell d’aplicacid, previst
per a les entitats que tenen la consideracié d’Administracié publica.

A partir d’aqui, cal determinar si les societats municipals s6n o0 no un poder adjudi-
cador. El concepte de poder adjudicador prové de la normativa comunitaria, 1 la Directiva
2014/24/UE del Parlament Europeu i del Consell, del 26 de febrer de 2014, sobre la contrac-
taci6 publica, estableix que sén poder adjudicador, per una banda, les administracions publi-
ques 1, per ’altra, els organismes de dret public que compleixin aquestes tres caracteristiques
basiques que s6n acumulatives: la primera és que tinguin personalitat juridica propia; la sego-
na, que siguin organismes creats per a satisfer necessitats d’intereés general que no tinguin ca-
racter mercantil o industrial; i la tercera, que estiguin finangats majoritariament per un altre
poder adjudicador o bé tinguin un o6rgan d’administracié nomenat en més de la meitat dels
membres per un altre poder adjudicador o que estigui tutelat per aquest. La LCSP, seguint
la normativa comunitaria que transposa, fa una descripcié practicament ideéntica d’aquests
requisits en la seva definici6 del concepte de poder adjudicador.

Pel que fa a la previsi6, com a requisit, que les entitats no tinguin caracter industrial
o mercantil, ha generat dubtes 1 interpretacions en els casos de societats que, malgrat ser
de capital integrament municipal, poden tenir aquest caracter industrial o mercantil perque
duen a terme activitats economiques de mercat.?? En aquest sentit, perd, la major part de la ju-

22. Convé aclarir que una societat mercantil pablica, encara que dugui a terme una activitat econdmica,
no s’ha de considerar que té caracter mercantil si aquesta activitat consisteix en la prestacié d’un servei public
d’interes general en régim de monopoli —no de mercat—. Vegeu Valencillo (2013).
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risprudéncia no ha optat per una interpretaci6 literal d’aquesta previsi6 1 ha determinat que,
encara que una societat competeixi en el mercat, és un poder adjudicador si els seus fins sén
d’interes general.”® Evidentment, pero, en aquests casos la qiiestié no és plenament pacifica i
hi ha alguna interpretacié que opta per aplicar la literalitat de la norma.*

Tenint en compte tot aixd anterior, per a I’analisi del grau d’aplicacié de la LCSP a
les societats mercantils municipals cal entendre que sén poders adjudicadors que no tenen la
consideracié d’Administracié publica.

2.2. FASE DE PREPARACIO I ADJUDICACIO DELS CONTRACTES
2.2.1. Contractes subjectes a regulacié harmonitzada

Quant a la fase de preparacié 1 adjudicacié dels contractes de les societats mercantils
municipals, pel que fa als contractes subjectes a regulacié harmonitzada, que sén els d’un
valor estimat igual o superior a 5.538.000 euros en obres, concessié d’obres 1 concessié de
serveis, 1 de 221.000 euros en serveis i subministraments, el regim de les societats municipals
és el previst en l’article 317 LCSP, que remet plenament els poders adjudicadors no Adminis-
tracié publica a les normes aplicables a les administracions publiques quant a la preparacié i
’adjudicacié d’aquests contractes. Per tant, per a aquests casos, la LCSP estableix una equi-
paracié total entre administracions publiques 1 societats municipals.

2.2.2. Contractes no subjectes a regulacic harmonitzada

Quant a la fase de preparacié 1 adjudicacié dels contractes no subjectes a regulacié
harmonitzada, la LCSP no fa una equiparacié tan clara dels poders adjudicadors no Admi-
nistracié publica amb el regim administratiu 1 per aixo la qliesti6 ha estat objecte de diverses
interpretacions. Cal distingir, a més, els contractes d’adjudicacié directa, regulats en ’article
3185 LCSP —amb un valor estimat inferior a 15.000 euros en serveis i subministraments i
40.000 euros en obres, concessié d’obres 1 concessié de serveis—, i els contractes d’un valor
estimat superior a aquests imports, regulats en ’article 3182 LCSP.

Els contractes d’adjudicacid directa, previstos en I’article 3185 LCSP, s6n equiparables
amb els contractes menors pel regim de les administracions publiques, regulats, principal-
ment, en larticle 118 LCSP. Ara bé, I’article 3182 LCSP tnicament estableix que els poders
adjudicadors no Administraci6 publica poden adjudicar directament a qualsevol empresari

23.STJUE del 15 de gener de 1998, assumpte C-445 (cas Mannesmann); Circular 1/2008, del 3 de marg,
de la Junta Consultiva de Contractacié d’Aragd; Resolucié 51/2020, del Tribunal Administratiu de Contractes
Publics d’Aragé.

24. Informe 3/2020, del 9 de juny de 2021, de la Comissié Consultiva de Contractacié de la Junta
d’Andalusia.
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amb capacitat d’obrar 1 ’habilitacié professional necessaria els contractes amb un valor es-
timat inferior a 15.000 euros en el cas de serveis 1 subministraments i de 40.000 euros en
obres, concessions d’obres 1 concessions de serveis. Per tant, malgrat establir els mateixos
llindars que per als contractes menors de ’Administracié publica, no fa cap remissio a totes
les exigencies procedimentals de publicitat 1 de durada que regula la LCSP per al contracte
menor. En conseqliencia, una interpretacié literal de la Llei, podria permetre entendre que
les societats mercantils municipals, com a poders adjudicadors no Administracié publica,
tenen més llibertat a ’hora de tramitar i adjudicar aquests contractes d’adjudicacié directa
que no pas les administracions ptbliques amb el contracte menor. Ara bé, tant la Direcci6
General de Contractaci6 Publica de la Generalitat com 1’Advocacia General de ’Estat i la
Junta Consultiva de Contractacié Publica de I’Estat coincideixen a dir que els contractes
d’adjudicacié directa previstos en ’article 3184 LCSP es refereixen, conceptualment, als con-
tractes menors que regula ’article 118 LCSP i, per tant, queden sotmesos, amb les especifi-
citats formals que corresponguin, al mateix régim juridic que el contracte menor, a les seves
exigencies en relacié amb ’expedient (art. 118 LCSP), a la mateixa durada maxima (art. 29.8
LCSP) i a les mateixes exigencies de publicitat (art. 63.4 LCSP).?

D’altra banda, pel que fa als contractes dels poders adjudicadors no Administracié
publica que no es poden tramitar per la via de I’'adjudicacié directa, prevista en l’article 3184
LCSP, perd que tampoc no es troben subjectes a regulacié harmonitzada perque estan per
sota dels llindars del contracte harmonitzat, estan regulats en ’article 3185 LCSP, que, pel seu
redactat, pot generar dubtes en almenys dues qiiestions.

La primera és que l’article 3185 LCSP, en remetre els poders adjudicadors no Admi-
nistracié publica al regim general de la Llei per a aquests contractes, només fa referéncia a la
fase d’adjudicacid, no a la de preparacid. A partir d’aqui, fent una interpretacid literal de
la norma, algunes entitats amb condici6 de poder adjudicador no Administraci6 piblica
van considerar que, de manera potestativa, podien mantenir unes instruccions internes de
contractacié per a regular quiestions de caracter intern sobre aquesta fase de preparacié
dels contractes.

La segona questi6 és que l’article 3185 LCSP estableix que els poders adjudicadors
no Administracié publica poden adjudicar aquests contractes per qualsevol dels proce-
diments previstos en el regim general de la LCSP. Novament, una interpretacié literal de
la Llei pot donar a entendre que aquesta regulacié permetria als poders adjudicadors no
Administracié publica utilitzar qualsevol procediment d’adjudicacié d’entre els previstos
en la LCSP, independentment de la quantia maxima de valor estimat que s’estableix per a
cadascun d’ells o de qualsevol dels altres requisits que en permeten I’ds.

En relacié amb aquestes qliestions, pero, cal descartar una interpretacio literal de I’ar-
ticle 3185 LCSP perque la Directriu 3/2018 de la Direcci6é General de Contractacid Publica va

25. Es van pronunciar en aquest sentit: la Directriu 3/2018 de la Direccié General de Contractacié
Publica de la Generalitat, per la qual es fixen els criteris sobre I’aplicaci6 als poders adjudicadors que no tenen
la condicié d’Administracid ptblica de la LCSP; I'Informe 2/2018 (R-32/2018) de ’Advocacia General de I’Es-
tat, del 17 de gener de 2018; la recomanacid de la Junta Consultiva de Contractacié Pablica de I’Estat del 28 de
febrer de 2018.
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interpretar que en la preparaci6 dels contractes, malgrat que no es mencioni especificament
en la LCSP, els poders adjudicadors no Administracié publica, per coheréncia amb la volun-
tat del legislador, han d’aplicar el mateix régim juridic que les administracions ptbliques. I, en
relacié amb la segona qliestio, tant la Directriu 3/2018 de la Direccié General de Contractacié
Publica, com I’Informe 2/2018 (R-32/2018) de ’Advocacia General de I’Estat, del 17 de gener
de 2018, 1la Recomanacié de la Junta Consultiva de Contractacié Publica de I’Estat del 28 de
febrer de 2018 van interpretar que, en realitat, la possibilitat dels poders adjudicadors que no
tenen la condicié d’Administracié publica d’elegir qualsevol dels procediments d’adjudicacié
previstos per les administracions ptbliques ha d’anar acompanyada d’una assumpcié integra
de la totalitat de la regulacié aplicable al procediment escollit.

En definitiva, doncs, vistes les disposicions de la LCSP 1 les interpretacions que se
n’han fet, es pot concloure que tota la fase de preparacié i adjudicacié dels contractes de les
societats mercantils de capital integrament municipal, tenint en compte que sén poders adju-
dicadors no Administracié publica, esta equiparada amb el regim administratiu.

A banda de tot aix0 anterior, cal assenyalar dues qliestions molt concretes, propies de
la fase de preparacié 1 adjudicacié dels contractes, que també poden ser objecte d’interpreta-
ci6 en la gestié de la contractacié publica de les societats mercantils municipals: el regim de
les prohibicions de contractar i 'obligatorietat de constituir meses de contractacid.

2.2.3. El regim de prohibicions de contractar

Pel que fa a les prohibicions de contractar, d’entrada cal situar que s6n un seguit de
circumstancies enumerades a la Llei en les quals es poden trobar empreses licitadores que
impliquen la prohibicié de contractar i que també sén d’aplicacié als contractes i les actua-
cions de les societats mercantils municipals. Els articles 71, 72 1 73 LCSP defineixen tot el
regim de prohibicions de contractar, que, a grans trets, poden ser d’aplicacié automatica o
poden requerir una declaracid prévia i, pel que fa a ’ambit d’aplicacié, poden afectar tot el
sector public o bé inicament I’0rgan de contractaci6 en qiiestio.

A partir d’aqui, una primera quiestio6 rellevant per a les societats mercantils municipals
és que l’article 72.4 LCSP atribueix la competencia per a declarar la prohibici6 de contractar,
en els casos en que lentitat contractant no té el caracter d’Administracié publica, a ’organ
competent de lentitat al qual estigui adscrita lentitat contractant o al que correspongui la
seva tutela o control. Per tant, en el cas de les societats mercantils municipals, I’0rgan com-
petent de I’ajuntament seria qui hauria de declarar una prohibicié de contractar detectada
arran d’una contractacié de la societat mercantil municipal. Aix{ ho va interpretar I’Informe
2/2018 (R-32/2018) de ’Advocacia General de I’Estat del 17 de gener de 2018, 1, com veurem,
no és ’tnic cas en que I’ajuntament esta involucrat en la contractacié pablica d’una societat
municipal dependent.?

26. En l’apartat relatiu al régim d’invalidesa i impugnacié del present article s’esmenten els casos del
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En segon lloc, una qiiestié que també ha estat objecte d’interpretacié és com afecta a
una societat mercantil municipal una prohibicié de contractar especifica de I’ens matriu —en
aquest cas, I’ajuntament— com la relativa als suposits d’incompatibilitat prevista en l’article
71.1g LCSP. En aquests casos, s’ha interpretat que si algun empleat ptblic o, per exemple, un
regidor tingués una prohibici6 per a contractar amb I’ajuntament, aquesta prohibici6 s’hauria
d’estendre a tots els ens instrumentals vinculats o dependents d’aquest ajuntament, entre els
quals hi hauria les societats mercantils municipals. Aixi ho ha interpretat la Junta Consultiva
de Contractaci6 de I’Estat en els seus informes 62/2009 1 76/2009, i és una questié que cal
tenir en compte en la fase d’adjudicaci6 de la contractaci6 de les societats municipals.

2.2.4. L’obligatorietat de la mesa de contractacio

La mesa de contractacié és un organ d’assisténcia tecnica especialitzada que, entre
altres funcions, té la d’examinar les ofertes i proposar a I’0rgan de contractacié el candidat
a l’adjudicacié del contracte. Aquest organ esta regulat en l’article 326 LCSP —situat fora
de I’ambit d’aplicacié a poders adjudicadors no Administracié publica— 1 es refereix dni-
cament a les administracions publiques. A més, els articles que regulen els contractes dels
poders adjudicadors que no tenen la condicié d’Administracié publica no es pronuncien
sobre ’obligatorietat que aquests hagin de constituir una mesa de contractacié en els seus
procediments.

Ara bé, malgrat que fent una interpretacié literal de la LCSP? es podria entendre
que els poders adjudicadors no Administracié publica no han de constituir una mesa de
contractacié en els seus procediments, la Directriu 3/2018 de la Direccié General de Con-
tractacié Publica va interpretar que, tenint en compte que els poders adjudicadors que no
sén Administracié publica han d’aplicar els mateixos procediments d’adjudicacié que les
administracions publiques, es considera que la LCSP, quan fa una remissié a la utilitzacié
dels procediments d’adjudicacié de les administracions publiques, ho fa a la totalitat del
procediment i, per tant, en els procediments en que la constitucié de la mesa és obligatoria
s’entén que aquesta obligaci6 s’aplica també als poders adjudicadors que no tenen la condicié
d’Administracié publica.

2.3. FASE D’EXECUCIO DELS CONTRACTES: EFECTES, COMPLIMENT I EXTINCIO

Per a analitzar la fase d’execucid, en primer lloc cal situar que larticle 26.15 LCSP
estableix que tindran la consideraci6 de contractes privats els que celebrin els poders adju-

recurs d’algada impropi i del régim de revisi per actes nuls o anul-lables, en els quals també és competent per
a resoldre I’ajuntament, com a ens matriu.

27.LaRecomanacid de la Junta Consultiva de Contractacié Pablica de ’Estat del 28 de febrer de 2018,
amb una interpretacid literal, considera que en aquests casos la mesa de contractacid és facultativa, tot 1 que,
igualment, recomana constituir-la com a garantia d’objectivitat i transparencia.
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dicadors no Administraci6 publica. Seguidament, el mateix article 26.3 LCSP afegeix que a
aquests contractes, quant als seus efectes 1 la seva extincid, els és aplicable la normativa de
dret privat, amb certes excepcions que s’especifiquen en larticle 319 LCSP. Per tant, el punt
de partida és que els contractes de les societats mercantils municipals sén contractes privats.

Ara bé, aquesta qiestio té certes excepcions, ja que I’article 319 LCSP remet, per a la
fase d’execucid, a diverses disposicions de la LCSP de régim administratiu que si que s’apli-
quen als poders adjudicadors no Administracié publica 1 que son les segiients:

— Larticle 201 LCSP, que implica que sén d’aplicacié les normes relatives a les
obligacions en mateéria mediambiental, social 1 laboral.

— Els articles 203-205 LCSP, en relacié amb el regim de modificacié dels contractes,
als quals cal afegir la previsié del mateix article 319.1 LCSP, que adapta larticle 191.35,
relativa a les modificacions no previstes d’un import igual o superior a sis milions
d’euros i superiors al 20% del preu inicial del contracte.

— FEls articles 214-217 LCSP, relatius a la cessié i1 subcontractacié.

— Elsarticles 218-228 LCSP, relatius alaracionalitzacié téecnicadela contractacié: acords
marec, sistemes dindmics d’adquisicid 1 sistemes centrals de contractacid.

— Els articles 198.4, 210.4 1 243.1 LCSP, sobre les condicions de pagament.

En tots aquests aspectes el legislador imposa una normativa de dret administratiu als
contractes de dret privat de les societats mercantils municipals, que aporta seguretat juridica
perd n'adminitrativitza el réegim. Per a la resta de qliestions, pero, els contractes es regeixen
pel dret privat i, per tant, en la fase d’execuci6 s’aplica un régim mixt entre I'administratiu 1
el privat.

Es produeix una situacié similar en el cas de les causes de resolucié dels contractes
previstes en ’article 211 LCSP. Tot 1 que aquestes no sén aplicables a les societats mercantils
municipals, cal indicar les seglients excepcions en que si que s’apliquen:

— Segons l’article 211.1; LCSP, relatiu a qué és causa de resolucid del contracte durant
’execucié d’aquest, quan el contractista no pagui els salaris als treballadors adscrits
o incompleixi les condicions dels convenis collectius.

— En contractes de concessi6 d’obres o serveis, els articles 279 1294 LCSP apliquen les
mateixes causes de resolucié especifiques per a aquests contractes que s’apliquen a
les administracions publiques, amb ’afegit que el rescat, la supressio6 o la interven-
ci6 de la concessiod les ha d’acordar ’ens matriu, és a dir, ’ajuntament.

— Segons el paragraf segon de larticle 203.2 LCSP, sobre I’aplicacié del regim de
modificacions, si no és possible modificar el contracte per les causes previstes
o imprevistes en les condicions dels articles 204 1 205 LCSP, sera necessari resoldre
1 celebrar un nou contracte.

— La impossibilitat d’executar la prestacié en els termes pactats inicialment, d’acord
amb les previsions 319.2126.3 LCSP, practicament identiques a la de I’article 211.1g
LCSP per a les administracions pabliques.
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— Larticle 314.2 LCSP, per la remissié prevista en larticle 320 LCSP, preveu els casos
en que s’exigeix responsabilitat al contractista per defectes o errors del projecte en
contractes de serveis consistents en l’elaboracié d’un projecte d’obra. En aquests
casos, després d’obrir un termini de dos mesos al contractista per a esmenar lerror,
1 en cas que aquest persisteixi, es pot optar per resoldre el contracte.

En definitiva, doncs, en la fase d’execucié dels contractes de les societats mercantils
municipals s’aplica un régim mixt entre el dret public i el privat. I, per tant, és convenient
que en tot allo referent als efectes, el compliment 1 ’extincié del contracte, les societats mer-
cantils municipals facin una regulacié exhaustiva en els plecs de clausules administratives
particulars 1 regulin amb detalls qliestions com les penalitats, el procediment de les modifi-
cacions, la suspensid, I'incompliment parcial o el defectuds i les causes de resolucié. Aquesta
regulacié permet dotar la relaci6 contractual de major seguretat juridica i es pot incorporar
en virtut del principi de llibertat de pactes previst en els articles 1225 del Codi civil espanyol
134 LCSP, sense que aix0 alteri el caracter privat d’aquests contractes.

2.4. REGIM D’INVALIDESA I D’IMPUGNACIO DELS CONTRACTES
2.4.1. Regim d’invalidesa i d’impugnacio de la fase de preparacio i adjudicacio dels contractes

La LCSP equipara la posicié dels poders adjudicadors no Administracié ptblica amb
la de les administracions publiques en relacié amb els suposits d’invalidesa i les causes de nul-
litat 1 anul-labilitat, ja que els son d’aplicacié els articles 38, 39 140 LCSP, que es refereixen als
poders adjudicadors en general. Evidentment, aixo implica, de nou, una important penetracié
del dret administratiu en el regim juridic de les societats de capital integrament municipal.

Cal entendre, pero, que totes les causes de nul-litat 1 anul-labilitat que implicarien la
invalidesa dels contractes son propies de la fase de preparacié 1 adjudicacid, tal com estableix
larticle 385 LCSP, 1 és per aix0 que s’apliquen a tots els poders adjudicadors, que, com ja
s’ha exposat, estan practicament equiparats amb les administracions ptibliques en aquesta
fase del procediment de contractacié. Aixi, en relacié amb els contractes ja celebrats, I’article
38 LCSP, a banda de remetre a les causes de nullitat 1 anul-labilitat en el seu apartat segon,
estableix en el primer 1 el tercer que també sén causes d’invalidesa les que concorrin de con-
formitat amb el dret civil i les derivades de la illegalitat de les seves clausules, pensant en la
fase d’execuci6 dels poders adjudicadors.

A tot aix0 anterior cal afegir que l’article 41.2 LCSP estableix que tenen la consideracié
d’actes administratius els actes preparatoris 1 d’adjudicacié dels poders adjudicadors no Admi-
nistracié publica 1 que la revisié d’ofici d’aquests actes s’ha de fer d’acord amb el capitol 1 del
titol v de la LPACAP. Per tant, tot el regim de revisi6 en la via administrativa dels actes nuls 1
anul-lables propi del dret administratiu és, en aquest cas, d’aplicacié a les societats mercantils
de capital integrament municipal. A més, per a aquesta revisié d’ofici la LCSP atribueix a I’ad-
ministracié de tutela —en el cas de les societats mercantils de capital integrament municipal,
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’ajuntament— la competencia per a declarar la nullitat o lesivitat d’aquests actes, tenint en
compte que aixi ho estableix I’article 41.3 LCSP 1 aixi ho va interpretar ’Informe 2/2018 (R-
32/2018) de ’Advocacia General de I’Estat, del 17 de gener de 2018.

D’altra banda, pel que fa al réegim d’impugnacié en materia de contractacié de les
societats mercantils de capital integrament municipal, cal distingir, en general, entre la
fase de preparaci6 i1 adjudicacié 1 la fase d’execucid dels contractes, i, dins d’aquesta fase
d’execucid, cal fer un esment especial de ’ambit de les modificacions contractuals. Amb la
regulaci6 anterior a la LCSP, fora dels contractes harmonitzats, per a les impugnacions era
competent la jurisdiccié civil, considerant la condicié d’entitat de dret privat de les socie-
tats mercantils. Ara aquesta situacié ha canviat, especialment en la fase de preparacié 1 ad-
judicacid, amb la nova regulaci6 del recurs especial en matéria de contractacié i del recurs
d’al¢ada impropi.

D’entrada, el recurs especial en materia de contractacid, previst en l’article 44 LCSP, és
aplicable tant a les administracions pibliques com als poders adjudicadors no Administracié
publica, 1, per tant, els contractes d’obres, concessié d’obres i concessié de serveis d’un valor
estimat superior a tres milions d’euros i els contractes de serveis i subministraments d’un
valor estimat superior a cent mil euros de les societats mercantils municipals son susceptibles
d’un recurs especial.

A banda d’establir I’aplicabilitat del recurs especial a les societats municipals, la LCSP
també unifica el regim d’impugnacié per als poders adjudicadors amb la previsid, en l’article
27.1c, que la jurisdiccié contenciosa administrativa és competent per a resoldre els conflictes
relatius a la preparacid, I’adjudicacié i les modificacions de tots els contractes de poders ad-
judicadors, amb independencia que siguin o no harmonitzats 1 que s’hagin impugnat o no a
través d’un recurs especial en materia de contractacid.

Es a dir, que, tenint en compte que el recurs especial és potestatiu, alternativament a
la seva interposicié es podra interposar, per als conflictes relatius a la preparacid, ’adjudi-
caci6 i les modificacions, un recurs contenciés administratiu, de conformitat amb la LJCA.
També es podra interposar un recurs contencids administratiu contra la resolucié dictada
després de la interposici6 del recurs especial, en el cas de Catalunya, pel Tribunal Catala de
Contractes del Sector Public, tal com estableix I’article 59.1 LCSP 1 de conformitat amb els
articles 10.1k 1 /1 11.1f LJCA. Aquesta resolucié no només la pot impugnar el contractista,
siné també la societat mercantil municipal, que cal considerar que té legitimacié activa i que
li és d’aplicacié l'article 19.4 LJCA, malgrat que es refereix a les administracions publiques.

Aixi doncs, tant en aquesta questié com pel que fa a ’actual nou régim de responsa-
bilitat patrimonial de les societats municipals que s’ha exposat anteriorment, es pot consi-
derar que les previsions de la LJCA quant a la legitimacié activa i passiva, que es refereixen
Unicament a les administracions publiques, s’han de considerar ampliades al sector public en
general perque en casos com els exposats han d’incloure les societats mercantils municipals,
ja que, com s’ha comentat anteriorment, el redactat literal de les previsions ha quedat obsolet
davant del procés d’administrativitzacié de les societats en aquestes materies.

Pel que fa a les actuacions propies de la fase de preparacid, adjudicacié 1 modificacié
dels contractes que no sén susceptibles de ser objecte de la interposicié d’un recurs especial
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perque es tracta de contractes amb llindars economics inferiors als d’aquest recurs especial, cal
tenir en compte el que disposa l’article 44.6 LCSP per als poders adjudicadors i la interpretaci6
que en deriva. Aquest article estableix que les actuacions dutes a terme per poders adjudica-
dors que no tinguin la condicié d’administracions publiques s’han d’impugnar en la via admi-
nistrativa, de conformitat amb el que disposa la LPACAP, davant del titular del departament,
organ, ens o organisme al qual estigui adscrita ’entitat contractant o al que en tingui la tutela.
D’aquesta manera, malgrat que en general a les societats mercantils municipals no els és d’apli-
caci6 el regim de recursos de la LPACAP —reposicid, alcada i extraordinari de revisio—, en
virtut d’aquesta remissié al régim administratiu que preveu la LCSP les actuacions propies
de la fase de preparacid, adjudicacié 1 modificacié dels contractes de les societats mercantils
de capital integrament municipal que no sén susceptibles de recurs especial sén impugnables
per la via del recurs d’algada davant de I’ajuntament que en té la tutela. Concretament, I’6rgan
competent per a resoldre és I’alcalde, o bé, en cas d’adscripcié de la societat a una de les arees
de I’ajuntament, ’0rgan titular d’aquella area, sempre segons el decret de delegacions d’alcal-
dia vigent.?®

Aquest recurs, pel fet que el resol una entitat diferent de la que dicta l’acte recorregut,
s’anomena recurs d alcada impropi i es regeix per les normes relatives a terminis i requisits de
article 121 LPACAP que regulen el recurs d’algada. Aixi, el termini per a interposar el re-
curs d’al¢ada és d’un mes 1 el maxim per a dictar i notificar la resoluci6 del recurs per part de
I’6rgan competent de ’ajuntament és de tres mesos. I, posteriorment, contra la desestimaci6
expressa o per silenci del recurs d’al¢ada es pot interposar un recurs contenciés administra-
tiu en el termini de dos mesos a comptar del dia segiient al de la recepcié de la notificacié
corresponent, si la resolucié és expressa, o en el de sis mesos a comptar de I’endema del dia
en que el referit recurs s’entengui desestimat per silenci.

Aquesta és una remissié molt rellevant en el regim administratiu de les societats mer-
cantils municipals que, per l’alteraci6é que suposa del seu régim juridic tedricament privat, va
ser objecte d’interpretacié després de I’entrada en vigor de la LCSP. La Recomanacié de la
Junta Consultiva de Contractaci6 Publica de I’Estat del 28 de febrer de 2018, I’Informe 2/2018
(R-32/2018) de I’Advocacia General de ’Estat del 17 de gener de 2018 1 1’Acord de la Comissid
Permanent de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa del 30 de maig de 2019 s6n
casos d’interpretacions que confirmen ’aplicaci6 d’aquest recurs d’algada impropi.?

En definitiva, vist tot aix0 anterior, tant en el régim de revisi6 per actes nuls o anul-
lables com en la impugnacié de les actuacions de les fases de preparacié 1 adjudicacid, aixi

28. Aquest apunt relatiu a I’0rgan competent de I’ajuntament també s’aplica en les altres dues qliestions
ja exposades en queé ’ajuntament, com a entitat de tutela, té competéncia per a resoldre: la declaracié de les
prohibicions de contractar i el régim de revisié per actes nuls o anul-lables.

29. Cal destacar que el recurs d’algada no escau gairebé mai en I’ambit local, ja que els ajuntaments no
tenen una estructura jerarquica vertical, sind horitzontal, en funcié de les competencies de cada drgan. Només
s’aplica en processos selectius en que els tribunals i els dOrgans de selecci6 de personal es consideren dependents
de I’organ al qual estan adscrits i en el cas exposat de ’'anomenat recurs d alcada impropi, que resol una entitat
diferent de la que dicta I’acte recorregut.
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com les modificacions contractuals, la remissié de les societats mercantils municipals al dret
administratiu és total 1, fins 1 tot, la LCSP imposa la intervencid de I’ajuntament com a entitat
matriu i Administracié publica.

Aquesta remissio al dret administratiu en la fase de preparacié 1 adjudicacié dels con-
tractes i en les modificacions, afecta absolutament tots els procediments de contractacié de
les societats mercantils municipals, comengant per la competencia jurisdiccional contenciosa
administrativa, segons l’article 27 LCSP, 1 continuant amb ’aplicacié del recurs especial en
materia de contractacid, el recurs d’algada impropi i el regim de revisi6 d’ofici. Per sota dels
llindars del recurs especial, la possible interposicié de recursos d’alcada impropis afectaria
fins 1 tot els contractes d’adjudicacié directa, ja que, de la mateixa manera que ’article 44.6
LCSP afecta també els contractes menors de les administracions publiques, afecta, per ana-
logia, els contractes d’adjudicacié directa de les societats mercantils municipals. I, per tant,
l’afectaci6 d’aquests preceptes en el dia a dia de les societats municipals té una gran impor-
tancia i és, al meu entendre, un dels casos més clars de penetracié del dret administratiu en el
regim juridic d’aquestes entitats.

2.4.2. Regim d’impugnacio de la fase d’execucio dels contractes

Pel que fa al regim d’impugnacié de la fase d’execucié dels contractes de les socie-
tats municipals, d’acord amb l’article 27.25 LCSP és competent la jurisdiccié civil. Davant
d’aquesta norma general hi ha ’excepcié de les modificacions que, en alguns casos, malgrat
que formen part de la fase d’execucid, se’ls aplica el régim administratiu de recursos i la
competencia de la jurisdiccié contenciosa administrativa. Aquest cas és, d’acord amb I’arti-
cle 27.1¢ LCSP, quan s’impugna una modificacié per un possible incompliment de les regles
dels articles 204 1 205 LCSP —se suposa que s’hauria de realitzar una nova adjudicaci6—1 és
competent la jurisdiccié contenciosa administrativa. En canvi, si la causa que s’allega davant
de la modificacié no esta relacionada amb el que disposen els articles 204 1 205 LCSP —sin6
que es basa en altres motius, que normalment estaran vinculats a I’aplicaci6 de normes de dret
privat—, és competent la jurisdiccié civil. Es a dir, en aquells casos en queé una modificacié no
corresponiais’hauria hagut de fer una altra adjudicacid, caldra anar al regim administratiu de
recursos 1 a la jurisdicci6 contenciosa administrativa; en canvi, per als aspectes relatius a una
modificacié ja feta en que la controversia neix per una questié propia de I’ execucié del con-
tracte —per exemple, un incompliment del contractista—, caldra anar a la jurisdiccié civil.

En definitiva, la pretensié del legislador quant al régim d’impugnacié és que totes
les quiestions més propies del dret administratiu, com ara la fase de preparacié i adjudicacié
1 les modificacions, en qué la LCSP practicament equipara els poders adjudicadors no Ad-
ministracié publica amb les administracions publiques, siguin competeéncia de la jurisdiccié
contenciosa administrativa, i, en canvi, la fase d’execucié dels contractes de dret privat sigui
competencia de la jurisdiccié civil. Ara bé, aquesta consonancia entre régim aplicable —ad-
ministratiu o privat— i jurisdiccié competent —contenciosa administrativa o civil— no es
produeix en tots els casos perque les modificacions no sén I’tinica qiiestié de regim adminis-
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tratiu que s’aplica en la fase d’execuci6 dels contractes de les societats municipals, com a poders
adjudicadors no Administracié publica, siné que també ho sén, per exemple, les obligacions
en materia mediambiental, social o laboral (art. 201 LCSP), les condicions especials d’execu-
ci6 (art. 202 LCSP) o la cessi6 1 subcontractaci6 (art. 214-217 LCSP). En cas de controversia,
aquestes questions, malgrat que sén propies del dret administratiu, les resoldria, pel fet de
tractar-se d’un contracte privat d’una societat municipal, la jurisdicci6 civil.

3. REFLEXIONS FINALS

3.1. REFLEXIONS RELATIVES AL GRAU DAPLICACIO DE LA LLEI DE DE CONTRACTES DEL
SECTOR PUBLIC

Respecte al grau d’aplicacié de la LCSP a les societats mercantils de capital integra-
ment municipal, ja s’han extret diverses conclusions que han permes delimitar-lo en totes les
fases del procediment. A grans trets, es pot concloure que les societats mercantils de capital
integrament municipal, com a poders adjudicadors que no tenen la consideracié d’Adminis-
tracié publica, estan practicament assimilades a les administracions pabliques en la fase de
preparacié i adjudicacié dels contractes; en canvi, en la fase d’execucid, 1 pel que fa als efectes
i ’extincid, se’ls aplica normativa de dret privat, amb diverses excepcions, com, per exemple,
el regim de modificacions. Aquesta distinci6 entre fase de preparacié i adjudicacié i fase
d’execuci6 s’ha de traslladar també al regim d’invalidesa 1 d’impugnacid, que varia en fun-
ci6 de la fase, de manera que el regim de revisié i de recursos propi del dret administratiu és
d’aplicaci6 en la fase de preparaci6 1 adjudicacié dels contractes, 1 en aquesta fase és compe-
tent la jurisdiccié contenciosa administrativa; en canvi, en la fase d’execucid la competencia
és de la jurisdiccid civil, novament amb diverses excepcions que ja s’han detallat.

Establert aquest marc d’aplicacid, hi ha algunes reflexions que es poden extreure res-
pecte a l’aplicabilitat de la LCSP en els processos de contractacié de les societats municipals 1
que sén interessants també des d’un punt de vista practic.

La primera és que, per a la gestié de la contractacié en les societats, davant de qual-
sevol dubte interpretatiu és convenient fer una interpretacié que assimili les societats mer-
cantils municipals, com a poder adjudicador no Administracié publica, a les administracions
publiques, prenent com a base els principis basics de la LCSP que els s6n d’aplicacié. Aquesta
conclusié es pot extreure del fet que, com s’ha exposat, la majoria d’interpretacions que han
fet els organs consultius han anat en aquesta linia. Tant la Direccié General de Contractacid
Publica de la Generalitat com I’Advocacia General de I’Estat 1 les juntes consultives, I’estatal
o bé les autondomiques, quan han interpretat el grau d’aplicacié de la LCSP als poders adjudi-
cadors no Administracié publica han optat, en general, per assimilar-los al regim de les ad-
ministracions publiques, en contra de les interpretacions literalistes de la LCSP, entenent que
aquesta era la voluntat del legislador. A banda de l’existencia d’aquesta linia d’interpretacid,
s’ha de tenir en compte que és probable que els organs que fiscalitzaran activitat contractual
de les societats municipals també tinguin una mirada administrativista en la seva activitat de
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control, pel fet que s6n organs fiscalitzadors de qiestions propies del dret administratiu. Sén
exemples d’aquests organs fiscalitzadors la Sindicatura de Comptes de Catalunya, el Tribunal
de Comptes, la intervencié de I’ajuntament que sigui entitat matriu de la societat o, inclus, en
cas de recursos, el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public —en 1’ambit catalai— o el
Tribunal Administratiu Central de Recursos —en I’ambit estatal— 1 els tribunals de la juris-
diccid contenciosa administrativa quan siguin competents.

Per altra banda, una segona reflexié en ’ambit de la contractacié és que aquelles quies-
tions propies de la fase d’execucié en les quals si que és clar que les societats mercantils de
capital integrament municipal tenen un régim diferenciat del de les administracions ptibliques
s’han de regular amb molt deteniment en els plecs de clausules administratives i en els contrac-
tes. Cal tenir en compte que, en aquestes qlestions, per a tot allo que no es detalli en la docu-
mentacié de 'expedient de contractacid, sera d’aplicacié el dret privat, i no el regim general de
la LCSP de manera supletoria. Per tant, és convenient que les societats mercantils municipals
facin una regulacié exhaustiva en els plecs de clausules administratives particulars i regulin
amb deteniment qliestions com ara les penalitats, el procediment de les modificacions, la sus-
pensid, I’incompliment parcial o el compliment defectuds i les causes de resolucid, per tal de
dotar la relaci6 contractual de major seguretat juridica. En regular aquestes qliestions, a més,
es pot aprofitar aquest régim propi de les societats 1 establir una regulacié que aporti més agi-
litat 1 eficicia en ’execucid, els efectes i 'extincié dels contractes que la que tindran les admi-
nistracions publiques, i a la vegada intentar mantenir el maxim de prerrogatives possibles que
puguin situar la societat municipal en una posici6 de forga en casos de conflicte. Un exemple
pot ser el cas de les modificacions dels contractes en les quals s’aplica un régim mixt entre el
dret public 1 el privat pel fet que s’apliquen a les societats municipals els articles 203, 204 1 205
LCSP, relatius a la potestat de modificar i les modificacions previstes 1 no previstes, pero, en
canvi, no els sén d’aplicacié P’article 206 LCSP, relatiu a I’obligatorietat de les modificacions
per al contractista, nil’article 207 LCSP,* relatiu a les especialitats procedimentals. En aquest
cas, és recomanable regular el procediment per a adoptar les modificacions o la seva obligato-
rietat per al contractista en els plecs i1 el contracte, perd no necessariament adoptant el mateix
regim que el previst per a les administracions publiques en els articles 206 1 207 LCSP, sin6
adaptant-lo al que sigui més convenient per a la societat municipal —per exemple, dotant-se
d’un procediment més agil per a la modificacié del contracte.

Finalment, davant la carrega que representen per a les societats mercantils municipals
aplicacié de la LCSP i les seves exigencies procedimentals en la fase de preparacié 1 adjudi-
caci6 de tots els contractes, siguin de 'import que siguin, sempre és convenient, per tal de
simplificar la questid, utilitzar sistemes de racionalitzacié de la contractacié (acords marc,

30. Cal dir que, malgrat que l’article 207 LCSP, relatiu a les especialitats procedimentals de la modi-
ficacid, no s’aplica a les societats mercantils municipals, si que cal tenir en compte que larticle 319.1 LCSP,
adaptant l’article 191.35 LCSP, estableix que per a fer les modificacions no previstes d’un import igual o su-
perior a sis milions d’euros 1 superiors al 20% caldra, en el cas de les societats municipals, Iautoritzacié de
I’ajuntament com a entitat matriu, amb el dictamen previ favorable d’un drgan consultiu autonomic —en el cas
de Catalunya, la Comissié Juridica Assessora.
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sistemes dinamics d’adquisicié 1 contractacié centralitzada) i, també, ’'anomenada contrac-
tacio conjunta esporadica, consistent en la contractacié de serveis, subministraments o obres
conjuntament amb l’entitat matriu, de manera que sera aquesta dltima la que assumira la
preparaci6 dels plecs que regiran els contractes 1 el desenvolupament del procediment. Per a
la contractacié conjunta esporadica, prevista en els articles 31.2 13 LCSP 1 38 de la Directiva
2014/24/UE, cal entendre que és necessaria I’elaboracié d’un document previ en que I’organ
competent de la societat mercantil municipal manifesti la voluntat de participar en el proce-
diment, la previsié clara en els plecs de clausules administratives de la participacié de la so-
cietat municipal en la contractacid, amb el detall de les dades economiques del seu contracte,
1, finalment, la formalitzacié contractual separada, de manera que la societat municipal for-
malitzi un contracte propi amb ’'empresa seleccionada.’ Aquestes exigencies procedimentals
minimes, malgrat que no estan previstes en la regulacié esmentada, son evidents si es té en
compte que els contractes de les societats municipals son privats i tenen, en la fase d’execucid,
un régim diferenciat del de I’ens matriu que és una administracié publica.*

3.2. REFLEXIONS RELATIVES A LA TRANSICIO CAP AL DRET ADMINISTRATIU

Pel que faal regim juridic deles societats municipals, comjas’ha exposat, malgrat que sén
entitats de dret privat, actualment els és d’aplicacié la normativa de dret public pel que fa a, en-
tre altres qliestions, la transpareéncia i el dret d’accés a la informacié publica, en la contractacié
1 el regim del seu personal, en la gesti6 dels seus béns patrimonials, en la responsabilitat patri-
monial 1 en la contractacié publica. A més, els seus actes de formacid de voluntat també tenen
caracter administratiu 1 aquestes societats municipals poden exercir potestats administratives,
de manera que el regim juridic d’aquestes entitats s’ha alterat tant que ja té poc a veure amb el
propi d’una societat mercantil.

Aquesta situacié comporta que, avui, el régim juridic de les societats mercantils
municipals sigui d’una gran complexitat i es generin incongrueéncies 1 dificultats en la seva
aplicacié. D’entrada, el fet que els articles 2.25 LRJSP 1 2.2 LPACAP reconeguin la possi-
bilitat que les societats mercantils municipals exerceixin potestats administratives 1, a més,
les subjectin al regim del procediment administratiu, genera una situacié d’incongruéncia
amb altra normativa també vigent. Larticle 85 LBRL, per exemple, estableix, fent referéncia
a 'article 9 TREBEDP, que les societats, pel fet de tenir personal laboral, no poden desenvo-
lupar activitats que impliquin la participacié directa o indirecta en I’exercici de les potestats
publiques o en la salvaguarda dels interessos generals de I’Estat i de les administracions
publiques, en contra del que estableixen la LRJSP 1 LPACAP. A banda d’aix0, la possibilitat

31. Gil Van Beveren i Ballina (2019).

32. Abans de la regulaci6 actual, la contractacié conjunta esporadica ja havia estat admesa i comentada
pels informes 12/2012 de la Junta Consultiva de Catalunya 15/2014 de la Junta Consultiva d’Aragd, que també
establien les exigéncies procedimentals comentades.

Revista Catalana d’Administracié Piblica, nim. 1 (juny 2024) 201



MARC MONTANA CORTINA

d’exercir potestats publiques i 1’aplicacid, si escau, del procediment administratiu sén el punt
de partida per al regim public de responsabilitat patrimonial que preveu l’article 35 LRJSP
per a les societats 1 per a la consideracié d’actes administratius dels actes de preparacié i
adjudicacié de contractes que preveu la LCSP. Aquestes dues qliestions, com s’ha comentat,
comporten que la jurisdiccié contenciosa administrativa sigui competent en els conflictes
que es generin en aquests ambits, pero, en canvi, la LJCA, quant a la legitimacid activa i pas-
siva, es refereix inicament a les administracions publiques, la qual cosa suposa un altre xoc
important entre la normativa vigent.

Aquests sén alguns exemples que, entre d’altres,* il-lustren que aquest procés d’admi-
nistrativitzaci6 de les societats municipals ha generat un marc normatiu entre el dret pablic i
el privat que convindria homogeneitzar per a evitar incongruéncies en diverses materies.

De tota manera, totes les penetracions del dret administratiu descrites poden tenir en
molts casos el seu sentit 1 la seva justificaci6 en el fet que les societats mercantils de capital
integrament municipal sén entitats creades per a satisfer necessitats d’interes general a través
de la gesti6 de fons publics. Ara bé, el que en alguns casos no té tant sentit és que, amb el
régim actual,* es continui utilitzant una forma de personificacié juridica privada, com una
societat mercantil, per a la realitzacié d’algunes activitats propies de ’Administracié local,
especialment si tenim en compte quins van ser els motius que en van justificar la creacié.”

En aquest sentit, cal destacar que en molts casos es van constituir societats mercantils
municipals perqué oferien una major eficacia en la gestié. Es a dir, s’optava per una forma de
gesti6 de réegim privat, fugint del dret administratiu, per a poder fer una utilitzacid tactica de
l’ordenament juridic privat i, aixi, obtenir una eficacia en benefici de I’interes general. Levo-
luci6 natural de 'ordenament juridic administratiu, pero, ha estat anar limitant ’aplicacié

33. Altres exemples d’incongrueéncies son el fet que, com s’ha dit, la jurisdiccié civil sigui competent
per a resoldre qiiestions propies del dret administratiu de la fase d’execucié dels contractes de les societats
municipals o el fet que la jurisdicci6 social sigui competent per a resoldre conflictes derivats de procediments
selectius de societats municipals assimilats als de ’Administracié publica. Per a aquestes qiiestions, amb el
régim juridic actual tindria més sentit que fos competent la jurisdiccié contenciosa administrativa.

34. En aquest sentit, Chinchilla Marin (2017: 26) exposa:

[...] una sociedad mercantil no deberia ejercer nunca potestades ptblicas, pues carece de sen-
tido adoptar una forma juridico-privada y que la ley le atribuya potestades publicas. Si la huida del
derecho administrativo es una técnica criticable, no puede serlo menos la que consiste en crear una
persona juridica privada para, luego, atribuirle potestades ptblicas.

35. Flores (2022: 556) estableix respecte a aquesta qiiestio:

El problema hay que situarlo en el control a la hora de crear estas sociedades, es en esta fase
donde debe justificarse adecuadamente que el fin se satisface més eficaz y eficientemente con el re-
curso del derecho privado. La solucién a la proliferacién de estos entes no debe consistir en reducir
sus singularidades y uniformarlos con el régimen administrativo, porque entonces no tiene sentido
su creacidn, sino en permitir que se utilicen Ginicamente cuando resulta absolutamente necesario para
cumplir el fin que se pretende.
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del dret privat a aquestes entitats, per tal de controlar la seva gestid dels recursos publics, fins
a arribar a la situaci6 actual. En aquest context, des del meu punt de vista hi ha molts casos
de societats en els quals resulta dificil sostenir que, amb el grau d’aplicacié de la normativa
de dret public que tenen actualment, la seva creaci6 1, inclus, la seva existéncia puguin res-
pondre a principis d’eficacia, eficiencia i major flexibilitat. Segurament, només amb I’impac-
te en la gesti6 que suposa el grau d’aplicacié de la LCSP que s’ha descrit, aquesta justificacié
de leficacia 1 ’agilitat perd bona part del seu sentit. I, per tant, actualment no sembla gens
clar, al meu entendre, que una societat mercantil de capital integrament municipal pugui
gaudir d’un régim juridic, en tots els ambits de gestid, molt més flexible, eficag o de régim
privat que una entitat publica empresarial local, un organisme autonom o, en alguns casos, el
matelx ajuntament.

Evidentment, pero, la utilitzacié d’una societat mercantil per part d’un ajuntament
com a forma de gestié directa segueix tenint sentit en molts casos, sobretot en aquells en
que es pretén fer una activitat econdmica o una activitat mercantil o industrial. Ara bé, per a
aquelles societats dedicades exclusivament a la prestaci6é d’un servei public, considero que la
transici6 del seu réegim juridic cap al dret administratiu pot acabar posant en qiiestid, en molts
casos, la seva creacié i existencia. Cal tenir en compte que l’article 81.2 LRJSP estableix que
les administracions han de controlar i comprovar continuament la subsisténcia dels motius
que van justificar la creaci6 de les seves entitats dependents 1, en funcié d’aixo, proposar-ne
el manteniment, la transformacié o ’extincid. I és per aix0 que, de la mateixa manera que
’entrada en vigor de la LRSAL, amb els limits en la creacid i el redimensionament del sector
public que va introduir, va acabar generant ’extincié d’una part de les societats municipals 1
va disminuir-ne la creacid, la constant penetracié del dret administratiu que s’esta produint i
que s’ha descrit pot acabar generant uns efectes similars en aquestes entitats 1, en molts casos,
posar en qlestid aquesta forma de gestié directa mitjangant una entitat de dret privat.
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